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Abstract
L'indépendance et l'impartialité du juge constituent une garantie essentielle voire
le socle du procès équitable et sont autant de conditions préalables nécessaires
pour protéger les droits de l'homme et garantir l'absence de discrimination
de la justice. Elles sont aussi des conditions nécessaires à l'exigence d'une
société libre vivant sous un régime de légalité fondé sur les principes de la
primauté du droit. La thèse comprend deux parties. La première est consacrée à
l'indépendance du juge. Pour apprécier celle-ci, la Cour européenne de droit de
l'homme se fonde sur les critères suivants : le mode de désignation des juges,
la durée de mandat, l'existence de garanties contre les pressions extérieures et
l'apparence d'indépendance. Ces critères vont pratiquement dans le même sens
que la jurisprudence du Comité des droits de l'homme de l'ONU en application de
l'article 14, §1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Parmi
les pa...
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A mon épouse Paola Birere, pour tant de sacrifices et de patience,
A tous les juges qui s'efforcent d'exercer leur métier avec indépendance
et impartialité.
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Avant-Propos
La collation dés sources relatives à la réalisation de ce travail a été interrompue le 31
décembre 2004.
Ce travail de longue haleine voit aujourd'hui le jour. Nous n'avons pas la prétention
qu'il soit l'œuvre de notre seul travail, car des conseils scientifiques nombreux nous ont été
prodigués. L'occasion nous est ainsi offerte d'adresser des remerciements à tous ceux qui
nous ont accompagné dans sa réalisation.
C'est pourquoi, nous remercions le Professeur Jacques Van Compemolle, promoteur
de cette thèse pour l'encadrement et le soutien qu'il nous a témoignés. Nous nous réjouissons
d'avoir travaillé sous sa direction car sa rigueur scientifique, ses remarques et la pertinence de
ses conseils nous ont été d'une grande utilité. Ses enseignements de « Théorie et pratique de
la fonction de juger » et de « Droit interdisciplinaire du contentieux » que nous avons suivis
en troisième licence en droit à l'Université catholique de Louvain (année académique 1996-
1997) dans le cadre des cours de notre formation théorique, ont beaucoup contribué à nous
donner le goût d'approfondir ce thème. C'est grâce à lui que nous avons obtenu le
financement qui nous a permis de récolter plusieurs informations sur le terrain en Afrique
francophone (Bénin, Côte d'Ivoire et Sénégal), en France (Reims) et à la Cour européenne des
droits de l'homme de Strasbourg afin de vivre la réalité de l'indépendance et de l'impartialité
du juge. Qu'il veuille accepter l'expression de notre hommage.
Nos remerciements s'adressent également à Madame le Professeur Gilberte Closset-
Marchal, Messieurs les Professeurs Henri D. Bosly et Charles Ntampaka, membres du Comité
d'encadrement de cette thèse, pour la disponibilité dont ils ont fait preuve à notre égard ainsi
que pour leurs précieux conseils et encouragements.
Nous remercions le professeur Jacques Normand de l'Université de Reims (France),
pour tous les conseils qu'il nous a donnés et les séances de travail qu'il nous a consacrées lors
de notre séjour de recherches à Reims. De ce grand savant du droit, nous avons appris la
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science et la modestie. Qu'il veuille accepter l'expression de notre sincère reconnaissance.
l
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; Nos remerciements vont aussi à Madame Françoise Orts et à Mademoiselle Jacqueline
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Demolder du Centre de droit judiciaire de l'U.C.L., pour leur soutien moral.
j Nous remercions Isabelle qui, avec la compétence et la méticulosité qu'on lui connaît,
a accepté de mettre cette thèse en forme.
I
! Enfin, nos remerciements vont à Monsieur et Madame Lucien Morren pour le soutien
I
moral et matériel qu'ils ont témoigné à ma famille dans les moments les plus difficiles.
Malheureusement, Madame Morren a quitté ce monde et ne verra pas la présentation de ce
travail. Que son âme repose en paix.
I
I Que ceux qui n'ont pas vu leurs noms dans ce travail ne pensent pas que nous les
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avons oubliés, qu'ils trouvent eux aussi ici l'expression de notre sincère reconnaissance.
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INTRODUCTION GENERALE
La notion de l'indépendance du juge, clef de voûte d'une véritable démocratie,
de l'État de droit et de l'administration de la justice est intimement liée à celle de
l'impartialité. En effet, plusieurs auteurs utilisent les deux notions de la même ma
nière'. Elles se chevauchent^ parfois mais enréalité, elles sont différentes.
L'indépendance s'exprime généralement par rapport aux pressions que peut su
bir le juge de la part d'autres pouvoirs comme l'exécutif, le législatif mais aussi d'autres
pouvoirs de fait (partis politiques, groupes de pression, opinion publique, médias, etc.).
Elle exprime ainsi l'ensemble des conditions et des conséquences que s'impose à lui-
même un État démocratique pour garantir le juge de toutes les pressions extérieures,
qu'elles émanent d'autres pouvoirs ou de n'importe quelle organisation. Dans ce
contexte, est indépendant, le juge qui ne subit pas de pressions.
L'impartialité se perçoit comme une sorte d'indépendance par rapport à soi-
même c'est-à-dire une attitude qu'un juge peut avoir dans un processus juridictionnel.
Elle est donc liée aux qualités personnelles du juge, bref c'est une vertu, même si la
distinction entre statut et vertu n'est que relative^ En d'autres termes, l'impartialité
concerne l'aspect intérieur dujuge que l'on peut qualifier d'indépendance d'esprit. Elle
tend à protéger les parties contre les dérives du juge c'est-à-dire qu'elle interdit au juge
tout parti pris, tout préjugé à l'égard de l'une des parties. Elle traduit en effet le prin-
R. WARLOMONT, Le magistrat, éd. F. Larder, Bruxelles, 1950, n° 253, p. 79 ; M. DELMAS-
MARTY, Procédures pénales d'Europe, PUF, Paris, 1995, p. 429 ; T. RENOUX, Le conseil
constitutionnel et l'autorité judiciaire. L'élaboration d'un droit constitutionnel, éd. Economica, '
Presse universitaire d'Aix-Marseille, 1984, p. 333 ; K. BENYEKHLEF, Les garanties constitu
tionnelles relatives à l'indépendance judiciaire au Canada, éd. Yvon Biais Inc., Comansville
(Québec), 1988, pp. 158 et 161, F. KERNALEGUEN, Institutions judiciaires, éd. Litec, Paris,
1994, p. 40.
CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, sérieA, n°84 ; CEDH, 28 novembre 2002, Lavents
c/Lettonie, §17 (rendu à l'unanimité) ; A. GROTRIAN, l'arf/c/e 6 de la Convention européenne
des droits de l'homme. Droit à unprocès équitable. Les éditions du Conseil de l'Europe, 1994, n°
57 ; CEDH, 6 mai 2003, Kleyn et autres c/Pays-Bas, § 192.
S. GUINCHARD et alii.Droitprocessuel. Droit commun et droit comparé duprocès, éd. Dalloz,
Paris, 2003, n° 340, p. 548. '
cipe de neutralité du juge, qui s'oppose à ce qu'un juge tienne compte, dans la décision
qu'il rend, de l'inclinationou de la réserve qu'il éprouve à l'égard de l'un des plaideurs,
ou des contraintes plus ou moins diffuses de son milieu social ou de ses engagements
personnels'^ . Elle est consubstantielle au pouvoir judiciaire^
La fonction de juger, dans l'œuvre de justice, ne se conçoit pas sans cette vertu
de celui qui l'exerce, parce que la confiance en la justice, que suppose nécessairement
l'effectivité de celle-ci, exige cet état d'esprit dans le chef de l'homme qui juge un autre
homme ou qui a en tout cas pour fonction de restaurer l'égalité entre deux personnes®.
Même si ces deux notions se distinguent, elles sont cependant très complémen
taires ; l'on ne peut revendiquer l'une et négliger l'autre. Ainsi la rédaction de l'article
6 de la Convention européenne des droits de l'homme et de l'article 14 du Pacte inter
national relatif aux droits civils et politiques impose un « tribunal indépendant et im
partial », et la Cour européeime les examine souvent ensemble. L'indépendance cons
titue le fondement, la racine même de l'impartialité du juge et légitimise seule la force
obligatoire des décisions judiciaires, une fois les délais et voies de recours épuisés,
et l'impartialité constitue le verrou du procès équitable. Nous pouvons aussi dire que
l'indépendance est la sauvegarde et le bouclier de l'impartialité. L'indépendance cons
titue, par conséquent, la condition sine qua non de l'impartialité du juge en ce sens
qu'un juge qui manque d'indépendance ne peut guère être considéré comme impartial
en ràison de ses relations avec l'une des parties ou l'activité antérieure dans un proces
sus juridictionnel mais à l'inverse, un juge indépendant de tout pouvoir peut devenir
partial dans un dossier particulier.
S'agissant du mot juge, il vient du latin «judicem », celui qui dit le droit, c'est-
à-dire celui qui est investi de la fonction de rendre les jugements. La Convention euro-
" S. GUINCHARD (sous direction), Droit et pratique de la procédure civile, éd. Dalloz, 2003, n°
2131, p. 474.
^ D.N. COMMARET, « Une juste distance ou réflexions sur l'impartialité du magistrat », Recueil
Dalloz, 1998, chronique, p. 262.
® B. BEELDENS, « L'impartialité et la problématique du cumul de fonctions judiciaires », in An
nales de Droit de Louvain, 2001, n° 2-3, p. 261.
péenne des droits de l'homme emploie les mots « juge », « tribunal », «juridiction »,
«pouvoirjudiciaire », « autorité judiciaire » souvent pour signifier la même chose'.
C'est pourquoi, nous utiliserons le mot « juge » ou « tribunal » dans le même sens ;
certainement l'accent sera mis sur le juge judiciaire même si parfois nous évoquerons le
juge constitutionnel, le juge administratif, le juré et le juge disciplinaire car toute ins
tance disposant d'ùn pouvoir de juger, exerçant la fonction juridictionnelle, doit satis-
Q
faire à la garantie d'indépendance et d'impartialité .
D'ailleurs, le principe général du droit relatif à l'indépendance et à l'impartialité
du juge est applicable à toutes les juridictions et notamment au conseil d'appel de
l'ordre des médecins®, au directeur des contributions ou au fonctionnaire délégué par
lui, qui statue sur les réclamations introduites par le contribuable contre le montant de
l'imposition établie à sa charge^®. Aussi, le terme tribunal vise les tribunaux en matière
pénale et civile, ainsi que les organes disciplinaires corporatifs" ; bref, il ne doit pas
être entendu nécessairement au sens classique du terme intégré dans la machine judi
ciaire^^. •
F. MATSCHER, « La notion de "tribunal" au sens de la Convention européenne des droits de
l'homme », in Les nouveaux développements du procès équitable au sens de la Convention euro
péenne des droits de l'homme, éd. Bruylant, Bruxelles, 1996, p. 29 ; P. LECOCQ, « Pouvoir et
autorité judiciaires dans les constitutions françaises », in Etre juge demain. Presses universitaires
de Lille, 1983,p. 109-145 ; L.E. PETTITI et alii, La Convention européenne des droitsde l'homme,
éd. Nemesis, 1992, p. 42 ; L. SERMET, Convention européenne des droits de l'homme et conten
tieux administratiffrançais, éd. Economica, 1996, pp. 212-213 ; G. WIEDERKEHR, « Qu'est-ce
qu'un juge ? », in Nouveauxjuges, nouveauxpouvoirs ? Mélanges en l'honneur de Roger Perrot,
éd. Dalloz, 1996, pp. 575-577, 580 ; Y. MADIOT, « De l'autorité judiciaire au pouvoir judi
ciaire », in Crises, n° 4/94, p. 84 ; M. TROPER, « Fonction juridictionnelle ou pouvoir judi
ciaire », \n Pouvoirs, n° 16, 1981, pp. 5-15 ; J. de FIGUEIREDO DIAS, « La notion de tribunal
indépendant et impartial. Une approche à partir du droit portugais de procédure pénale », in Rev.
Se. crim., n° 4 octobre-décembre 1990, p. 736.
CEDH, 2 septembre 1982, Sporrong et Lônnrot c/Suède, série A, n° 52 ; CEDH, 28 juin 1984,
Campbell et Fell c/Royaume Uni, série A, n° 80 ; CEDH, 30 novembre 1987, H. c/Belgique, série
A, n° 127-B ; CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, série A, n° 84 ; CEDH, 30 novembre
1987, Belilos c/Suisse, série A, n° 127.
Cass. belge, 7 mai 1999, Bull, et Pas., 1999, n° 269 ; Cass. belge, 23 mai 1985, RG 7145, Pas.,
1985,1, n° 575, J.T., 1986,p. 705 ; Cass., 19 septembre 1986, RG 5217, Pas., 1987,1, n° 36.
Cass. belge, 18 novembre 1993, Bull, et Pas., 1993, n° 470 et les conclusions de M. l'avocat géné
ral Piret ; Cass. belge,-23 mars 1990, Bull, et Pas., 1990, n° 446 ; Rapport Cour de cassation
belge, 2003, pp. 442-444. Voyez cependantl'article 569.32° du Codejudiciaire.
CEDH, 23 juin 1981,Le Compte, Van Leuven et De Meyere c/Belgique, A, n° 43, § 55.
Ibidem ; CEDH, 12 octobre 1984, Sraméck c/Autriche, série A, n°84, § 36 ; CEDH, 8 juillet
1986, Lingthgowc/Royaume Uni, série A, n° 102, p. 72 et s., § 201 ; CEDH, 30 novembre 1987,
L'indépendance et l'impartialité du juge constituent une garantie essentielle
voire le socle du procès équitable'^ et sont autant de conditions préalables nécessaires
pour protéger les droits de l'homme et garantir l'absence de discrimination de la jus-
H. c/Belgique, série A, n° 127, § 50 ; F. TULKENS et J. LOTARSKI, « Le tribunal indépendant
et impartial à la lumière de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme », in
Mélanges Jacques VAN COMPERNOLLE, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 733 ; P. LAMBERT,
« L'évolution de la fonction de juger en droit disciplinaire », in Mélanges Jacques VAN
COMPERNOLLE, Bruylant, Bruxelles, 2004, pp. 292-293.
Article 10 de la Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948 ; article 14,
al. 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 ; article 6, § 1 de la
Convention européenne des droits de l'homme de 1950 ; article 8, § 1 de la Convention américaine
relative aux droits de l'homme de 1969 ; articles 7 et 26 de la Charte africaine des droits de
l'homme de 1981 ; article 1", § 2, al. 3 de la Déclaration des devoirs fondamentaux des peuples et
des États asiatiques de 1983 ; article 12de la Convention contre la torture et autres peines ou trai
tements cruels, inhumains ou dégradants de 1984 ; article 19, al. 2 de la Déclaration des droits et
libertés fondamentaux du Parlement européen de 1989 ; article 47 de la Charte des droits fonda
mentaux de l'Union européenne ; principes 1 et 2 des Nations Unies relatifs à l'indépendance de la
magistrature (adoptés par l'Assemblée générale de l'ONU dans ses résolutions 40/32 du 29 no
vembre 1985 et 40/146 du 13 décembre 1985) ; principes 1 et 3 du Statut du juge en Europe
(adoptés par l'Association européenne des magistrats en juin 1992) ; principe I, la et d de la Re
commandation n° R(94)12 du Comité des ministres du Conseil de l'Europe aux États membres sur
l'indépendance, l'efficacité et le rôle des juges (adopté par le Comité des ministres le 13 octobre
1994, lors de la 518° réunion des Délégués des Ministres) ; principe 1.1 de la Charte européenne
sur le statut des juges (adoptée par la réunion multilatérale organisée par le Conseil de l'Europe du
8 au 10 juillet 1998) ; article 1 du Statut universel du juge (approuvé à l'unanimité par le Conseil
central de l'Union Internationale des Magistrats lors de sa réunion à Taipei (Taiwan) le 17 novem
bre 1999) ; Nations Unies, Indépendance et impartialité des magistrats, des jurés et des asses
seurs et d'indépendance des avocats. Conseil Économique et Social, Commission des droits de
l'homme, 51® session, document E/CN.4/1995/39 du 6 février 1995 ; Rapport du Rapporteur spé
cial, M. Param Cumaraswamy soumis conformément à la résolution 1994/41 de la Commission
des droits de l'homme, §§ 32, 34-37, 45, 75, 76, 79 et 81, pp. 5, 8, 9, 13, 15-16, 21 ; Nations
Unies, Rapport sur l'indépendance du pouvoir judiciaire et la protection des avocats dans
l'exercice de leur profession, étabh par M. Louis Joinet, en application de la Résolution 1992/38
de la Sous-Commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des mi
norités, Conseil Économique et Social, 45^^ session, document E/CN.4/Sub.2/1993/25 du 30juillet
1993, §§ 19-20, p. 8 ; article 3 des statuts de l'Observatoire pour l'indépendance du pouvoir judi- •
ciaire en Afrique et article 2 des Statuts de l'Association des magistrats francophones ; article 5 de
la Convention internationale sur l'élimination de toutes les formes de discrimination raciale de
1965 ; article 2 de la Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard
des femmes de 1979 ; principes 2 et 3 du projet de Déclaration sur l'indépendance et l'impartialité
du pouvoir judiciaire, des jurés et des assesseurs et sur l'indépendance des avocats (Rapport établi
par le Rapporteur spécial, M.L. Singhvi, en application de la Résolution 1987/23 de la Sous-
Commission en date du 3 septembre 1987) ; J.'VAN COMPERNOLLE, « L'indépendance et
l'impartialité du juge », in P. LEMMENS et M. STORME, Confiance dans la justice, éd. Bruylant,
Bruxelles, 1995, p. 17 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Crise du juge et contentieux judiciaire civil en
droit belge», in J. LENOBLE, La crise du juge, éd. L.G.D.J., Paris, 1990, p. 29 ; Cass. belge, 13
septembre 1999, Pa^., 1999,1, p. 1138. , ^
5De surcroît, dans le procès pénal, l'indépendance et l'impartialité du juge sont
également des gages du respect de la présomption d'innocence'^ . L'exigence
d'indépendance et d'impartialité estdonc universelle car elle est dans tous les États, ce
qui consacre la raison d'être et la légitimité de la fonction judiciaire'^ . Dans
16
Résolution 1993/44 du 5 mars 1993 de la Commission des droits de l'homme de l'ONU.
R. KOERING-JOULIN, « Le juge impartial », Justices, 10/1998, p. 1.
En Belgique et en France, la Convention européenne des droits de l'homme a un effet direct en droit
interne. Voy. conclusion de l'avocat général J. Velu précédant Cass., 11 avril 1983, Rev. dr. péri,
crim., 1984, p. 147, Pas., 1983,1, 896 ; Cass., 27 mai 1971, J.T., 1971, p. 460 ; R. ERGEC, « Le
statut interne de la Convention européenne des droits de l'homme et sa mise en œuvre dans les pays
d'Europe occidentale, centrale et de l'Est », in J. VELU et alii, La mise en œuvre interne de la
Convention européenne des droits de l'homme, éd. Jeune Barreau, Bruxelles, 1994, pp. 9, 11 ; M.
A. EISSEN, « L'interaction des jurisprudences constitutionnelles nationales et de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de l'homme », in D. ROUSSEAU et F. SUDRE (sous direction),
Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de l'homme, du 20-21 janvier 1989, éd. Sth,
1990 ; pp. 140-149 ; J. PRADEL, « L'incidence des jurisprudences des Cours de Strasbourg et de
Luxembourg sur l'évolution du droit pénal français », in Les incidences des jurisprudences inter
nationales sur les droits néerlandais et français notamment sur les droits de l'homme. Actes du
colloque organisé à Poitiers du 13 au 15 mai 1991 par les Facultés de droit de Nimègue et de Poi
tiers, PUF, 1992, pp. 194-198 ; V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Convention européenne des
droits de l'homme et droit interne : primauté et effet direct », in La Convention européenne, éd.
Nemesis, 1992, pp. 11-23 ; R. de GOUTTES, « La Convention européennedes droits de l'homme
et la justice française en 1992 », in Gazettes du Palais, 1992, p. 182 ; P. ESTOUP, « La Conven
tion européenne des droits de l'homme et le juge français », in Gazettes du Palais, 1990, pp. 111-
113 ; M. CLIQUENNOIS (sous direction), La Convention européenne des droits de l'homme et le
jugefrançais, éd. L'harmattan, 1997, p. 9 ; R. de GOUTTES, « Le juge français et la Convention
européenne des droits de l'homme : Avancées et réticences », in P. TAVERNIER, Quelle Europe
pour les droits de l'homme ? La Cour de Strasbourg et la réalisation d'une " unionplus étroite",
éd. Bruylant, Bruxelles, 1996, pp. 219-226 ; R. de GOUTTES, « La Convention européenne des
droits de l'homme et le juge en France et aux Pays-Bas », in Revue internationale de droit compa
ré, n° 1, janvier-mars 1999, pp. 10-20 ; R. ABRAHAM, « Le juge administratif français et la Cour
de Strasbourg », in P. TAVERNIER, op. cit., pp. 243-247 ; R. ERGEC, << La Convention euro
péennedes droits de l'homme et la jurisprudence belge », in P. TAVERNIER, QuelleEuropepour
les droits de l'homme ? La Cour de Strasbourg et la réalisation d'une "unionplus étroite", éd.
Bruylant, Bruxelles, 1996, pp. 286-288 ; M. A. EISSEN, « Le statut juridique interne de la
Convention devant les juridictions pénales françaises », in G. C. JONATHAN et alii. Droits de
l'homme en France, éd. N. P. Engel, verlag, Strasbourg-Arlington, 1985, pp. 5-10 ; G.
WIEDERKEHR, « L'application de la Convention intéressant le droit privé », in G. C.
JONATHAN et alii, ibidem, pp. 146-149 ; W. GANSHOF VANDER MEERSCH, « La garantie
des droits de l'homme et la Cour européenne de Strasbourg », in Journal des tribunaux, 1982, pp.
105-106 ; L. PETTITI, « L'application de la Convention en droit français », in La Convention eu
ropéenne des droits de l'homme et des libertés fondamentales. Journées d'information organisées
par le Centre de documentation et de recherche européennes de l'Université des Sciences sociales
de Toulouse, l'Association toulousaine pour la Promotion du droit européen, du 4 au 5 décembre
1980, pp. 58-61 ; D. ROUSSEAU, « L'intégration de la Convention européenne des droits de
l'homme au bloc constitutionnel », in D. ROUSSEAU et F. SUDRE (sous direction), Conseil
constitutionnel et Cour européenne des droits de l'homme, op. cit., pp. 124-128 ; S. MARCUS
HELMONS, « Quarante ans de Convention européenne pour la Belgique », in Liber amicorum
MarcAndré Eissen, éd.Bruylant, L.G.D.J., 1995, 179-284 ; G. COHEN-JONATHAN, « La place
de la Convention européenne des droits de l'homme dans l'ordrejuridique français », in F. SUDRE
(sous direction). Le droit français et la Convention européenne des droits de l'homme 1974-1992,
éd. N. P. Engel, Kohi, Strasbourg, Arlington, pp. 2-18 ; R. de GOUTTES, « La Convention euro-
l'élaboration de sa propre jurisprudence, le Comité des droits de l'homme en se référant
à l'article 14, § 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, a déclaré
que « le droit d'être jugé par un tribunal indépendant et impartial est un droit absolu
qui ne souffre aucune exception L'indépendance et l'impartialité sont donc des
conditions nécessaires à l'existence d'une société libre, vivant sous un régime de léga
lité fondé sur le principe de la primauté du droit. Elles constituent enfin le fondement
même non seulement des dispositions constitutionnelles qui règlent l'existence du pou-
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voir judiciaire mais de tout Etat démocratique .
La bonne compréhension et le respect des principes de l'indépendance et
l'impartialité du juge font partie des fondements de tout État démocratique aussi bien
dans les pays développés que dans ceux en voie de développement. Aussi, le tribunal
dont le manque d'indépendance et d'impartialité a été établi ne peut, en principe, garan
tir un procès équitable aux personnes soumises à sa juridiction^^. Il ne fait aucun doute
19
péenne des droits de l'homme et le juge national : vers une consolidation de la mission et du statut
du juge ? » in ibidem, pp. 51-57. En Afrique francophone, la Déclaration universelle des droits de
l'homme, la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples, ainsi que le Pacte International
relatif aux droits civils et politiques font partie intégrante de l'ordre juridique interne de plusieurs
États africains. Voy. Préambules des Constitutions du Sénégal, in Journal officiel de la Républi
que du Sénégal, n° 5963, lundi 22 janvier 2001, p. 28, de Côte d'Ivoire, Loi n° 2000-513 du T"
août 2000 portant Constitution de la Côte d'Ivoire et voir aussi la loi n° 91-886 autorisant la Répu
blique de Côte d'Ivoire à adhérer à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples, in
Journal officiel de la République de Côte d'Ivoire, n° 20, jeudi 14 mai 1992, pp. 416-417, concer
nant le Pacte International relatif aux droits civils et politiques, voir Journal officiel de Côte
d'Ivoire, n° 19, jeudi 7 mai 1992, pp. 391-393. Pour le Bénin, Préambule de la Constitution du 11
décembre 1990, in Constitutions et textes constitutionnels de la République du Bénin depuis les
origines dahoméennes, éd. Ceredec-Afrique, 1997, p. 236. Pour la République démocratique du
Congo, Préambule de la Constitution de la transition du 4 avril 2003, in Journal officiel de la Ré
publique démocratique du Congo, numéro spécial, 5 avril 2003, p. 1. Concernant la ratification de
la Charte africaine des droits de l'homme, voy. Revue analytique de jurisprudence zaïroise, vol. I,
janvier à décembre 1996, p. 77. Concernant la ratification du Pacte International relatif aux droits
civils et politiques de plusieurs États de l'Afrique francophone, voy. Revue de droit africain, n°3,
juillet 1997, pp. 3-19.
Communication n° 263/1987, Gonzalez del Rio c/Pérou, décision du 20 mai 1992,
CCPRyC/46/D./263/1987, § 5.2.
Cass. belge (2^ ch.), 11 décembre 1996, 14 octobre 1996, J.L.M.B., 1997, p. 175, note M. Uyt-
tendaele et R. Witmeur, pp. 197 à 201 ; Rev. dr. pén. et crim., 1997, p. 470, note A. Jacobs, pp.
472 à 491.
CEDH, 4 décembre 2003, Duran c/Turquie, §§ 15 et 16 ; CEDH, 13 novembre 2003, Al
c/Turquie, § 25 ; CEDH, 9 octobre 2003, Fadime Ozkan c/Turquie, § 24 ; CEDH, 10juillet 2003,
Yurtdas c/Turquie, § 23 ; CEDH, 19juin 2003, Hulki Gunes c/Turquie, § 84 ; CEDH, 30janvier
2003, N.K. c/Turquie, § 33.
7que l'application de ce principe peut apporter une contributionprécieuse au développe
ment national et à la consolidation de l'État de droit surtout dans les pays en voie de
démocratisation comme la République démocratique du Congo.
En choisissant ce thème de recherche, nous nous sommes basé sur les constats
ci-après :
- Dès l'indépendance de la République démocratique du Congo, la Belgique avait
transmis à son ex-colonie sa Constitution ainsi que ses règles d'organisation
judiciaire, qui malheureusement ne se sont pas toujours adaptées à la réalité
congolaise.
- Aujourd'hui, la démocratie pointant à l'horizon^", il devient plus qu'impérieux
que la République démocratique du Congo puisse élaborer une législation
appropriée pouvant faire asseoir un État de droit ayant comme pilier une justice
forte totalement indépendante et impartiale.
Aussi, la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples^^ a pour compé
tence l'interprétation et l'application de la Charte africaine des droits de l'homme et des
peuples^^ et de tout autre instrument pertinent relatif aux droits de l'homme ratifié par
les États concemés^^. Or, la plupart de ces instruments relatifs aux droits de l'homme
ont bien précisé les notions d'indépendance et d'impartialité étant donné qu'elles sont
20
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Le Président Joseph Kabila a promis les premièresélections libres et transparentesen juin 2005.
Elle a été créée le9 juin 1998 à Ouagadougou (Burkina Faso) par la Conférence des chefs d'États
et de gouvernements. Le dépôt du 15' instrument de ratification du Protocole additionnel à la
Charte africaine des droits de l'homme et des peuples régissant l'organisation, la compétence et le
fonctionnement de la Cour a eu lieu le 26 décembre 2003. Conformément à l'article 34-3 dudit
protocole, la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples est entrée en vigueur le 25 jan
vier 2004. Les juges la composant devraient être nommés en juillet 2004 par la Conférence des
chefs d'États et de gouvernements.
Article 3.1. du Protocole relatif à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples portant
création d'une Cour africaine des droits de l'homme et des peuples. Dans le cadre de notre ré
flexion, cette interprétation concerne l'indépendance et l'.impartialité. L'article 26 de la Charte
africaine des droits de l'homme et des peuples prévoit que les États ont le devoir de garantir
l'indépendance des tribunaux ; l'article 7, 1 d. de la même Charte prévoit le droit d'être jugé par
une juridiction impartiale.
Par le biais des articles 3 et 7 du Protocole de Ouagadougou, la Cour africaine pourra reprendre les
solutions du Comité des droits de l'homme des Nations Unies pour le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques (article 14.1) et le Comité des droits sociaux économiques et cultu
rels des Nations Unies de 1966. Ce mécanisme qui permet de riches intégrations est à notre
connaissance inédit au plan international.
8des valeurs universelles. La République démocratique du Congo ne peut donc s'y
soustraire.
C'est pourquoi, nous nous sommes assigné les objectifs suivants :
- Comparer le fonctionnement de l'indépendance et l'impartialité du juge en
Belgique et en France sous l'influence de la Cour européenne des droits de
l'homme de Strasbourg afin de déterminer les critères de ces deux notions qui
peuvent coller à la réalité congolaise tout en tenant compte de l'expérience de
certaines démocraties africaines (comme au Sénégal et au Bénin) et des régimes
militaires (Burundi, Rwanda, Burkina Faso, Cameroun, République centrafricaine,
Congo-Brazzaville, Côte d'Ivoire, Gabon, Guinée, Tchad et Togo). Cela
permettrait d'éviter les erreurs et les abus de régimes africains ; et d'améliorer
ainsi ce qui est pratiqué dans des démocraties africaines étant donné qu'elles ont
globalement la même culture et les mêmes réalités judiciaires que la République
démocratique du Congo.
- Inciter la République démocratique du Congo, par l'application du principe
d'indépendance et d'impartialité du juge, à rendre une justice qualitative,
protectrice des droits et libertés des citoyens, incitant les investisseurs étrangers à
participer à l'économie nationale, facteur déterminant de la « nouvelle
démocratie » oùil ferait bon vivre et qui serait unvéritable État de droit.
Pour atteindre ces objectifs, nous avons utilisé principalement la méthode compa
rative étant donné que la comparaison nous permet de nous dégager du cadre étroit du
droit congolais, de transcender ses particularités pour mieux apprécier leur signification.
En effet, cette comparaison nous a permis de relever les similitudes et dissemblances
tout en tenant compte de l'impact des coutumes locales des différents pays étudiés.
Cela nous a facilité la compréhension et l'interprétation de chacun des systèmes juridi
ques '^', l'influence exercée par les systèmes belge etfrançais sur respectivement ceux de
P. ARMINJON, B.B. NOLDE et M. WOLFF, Traité de droit comparé, tome I, éd. L.G.D.J., Paris,
1950, p. 30 ; L.J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé. La méthode comparative, tome
II, L.G.D.J., Paris, 1974, pp. 211-212 ; M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, éd. Ides
et Calendo, Neuchâtel, 1971, pp. 34 et 51 ; M. ROTONDI, Buts et méthodes du droit comparé,
Oceana Publications, Inc., New York, 1973, p. 23.
la République démocratique du Congo (du Burundi et du Rwanda), et des autres pays
d'Afrique francophone.
Le droit belge et le droit français ont été choisis pour des raisons évidentes liées à
l'histoire. En effet, la Belgique a transmis à son ex-colonie, le Congo, ses institutions
judiciaires alors que la France qui a des affinités avec le droit belge, a influencé ses an
ciennes colonies de l'Afrique francophone, l'organisation de leurs institutions judiciai
res dont l'indépendance et l'impartialité constituent l'essence. Le choix de l'Afrique
francophone se justifie par le fait que nous chercherons de vérifier l'application de ces
notions dans des régimes démocratiques (Sénégal et Bénin) et dans d'autres (Burundi,
Rwanda, Burkina Faso, Cameroun, République centrafricaine, Congo-Brazzaville, Côte
d'Ivoire, Gabon, Guinée, Tchad et Togo) et en tirer l'expérience pour l'avenir en Répu
blique démocratique du Congo. Il reste entendu que même si nous avons mené nos re
cherches sur plusieurs pays de l'Afrique francophone, les principales cibles restent le
Sénégal, la Côte d'Ivoire et le Bénin où nous avons effectué notre descente sur le terrain
afin de voir l'application ou non de l'indépendance et l'impartialité du juge dans la pra
tique judiciaire. Nous n'avons pas examiné les pays « islamiques » (notamment Algé
rie, Égypte, Maroc et Tunisie) étant donné que leurs législations sont souvent influen
cées par la religion musulmane, et que leur culture est très différente de celle de la Ré
publique démocratique du Congo.
Étant des valeurs universelles sur lesquelles reposent l'État de droit et la démo
cratisation, l'indépendance et l'impartialité du juge peuvent-elles s'appliquer de la
mêmemanière en République démocratique du Congo que dans les démocraties séculai
res comme en Belgique et en France ? Si oui, y a-t-il moyen d'appliquer les critères
d'indépendance et d'impartialité comme en Belgique et en France (sous l'impulsion de
la Cour européenne des droits de l'homme) tout en tenant compte de certaines particula
rités liées à la culture africaine ? Telles sont les principales questions qui vont guider
nos réflexions.
Notre fil conducteur consistera donc à montrer comment ces valeurs universelles
(indépendance et impartialité) peuvent être applicables en République démocratique du
Congo tout en tenant compte de la culture africaine.
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Pour y parvenir, nous aborderons dans la première partie l'indépendance du juge
et dans la seconde partie l'impartialité du juge.
Après avoir précisé les critères de l'indépendance du juge, la première partie
examinera l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif (chap. 1),
l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir législatif (chap. 2), l'indépendance du juge
d'instruction à l'égard du ministère public (chap. 3) et des recommandations pour une
indépendance du juge en République démocratique du Congo (chap. 4).
La deuxième partie consacrée à l'impartialité du juge examinera les notions
d'impartialité (chap. 1), les mécanismes de sanction du défaut d'impartialité du juge en
droit interne (chap. 2), l'application de l'impartialité du juge en Afrique francophone
(chap. 3) et des recommandations pour-assurer l'impartialité du juge en Afrique franco
phone et en République démocratique du Congo (chap. 4). Une conclusion générale sanc
tionnera cette thèse.
PREMIERE PARTIE :
L'INDÉPENDANCE DU JUGE
11
12
Introduction de la premiere partie
1. Définition et différentes sortes de l 'indépendance du
JUGE
La définition de 1' « indépendance » ne figure dans aucun code. Étymologique-
ment ce mot vient du latin - « in » et « defendere » - qui ensemble signifient l'absence
de subordination .
La doctrine n'est pas unanime quant à sa définition. C'est ainsi que certains^^
considèrent l'indépendance du juge comme la liberté que doit avoir tout magistrat vis-à-
vis de qui que ce soit, quand il dit le droit ; sa décision doit intervenir avec une liberté
totale dans l'appréciation des faits qui lui sont soumis et dans l'application de la loi. Il
devrait pouvoir se dégager de tout ce qui risquerait d'influer sur cette décision : pou
voirs politiques, exécutif et législatif, puissances économiques et financières, opinion
publique, écoles philosophiques, pouvoirs spirituels, classes sociales, idées et senti
ments personnels.
Cette définition englobe à la fois indépendance et impartialité alors que celle-ci
est différente de la première.
Pour d'autres, l'indépendance est une situation qui met le juge en état de prendre
ses décisions uniquement sur base du droit et suivant sa conscience, autrement dit :
l'absence de toute contrainte, pression ou influence '^. Comprise dans ce sens.
25
26
27
G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 1987, V° indépendance, p.
410.
G. MANGIN, « De l'autorité judiciaire », in G. LUCAURE et G. CONAC (sous la direction), La
constitution de la République française. Analyses et commentaires, éd. Economica, 1987, pp.
. 1133-1134.
F. MATSCHER, « La notion du "tribunal" au sens de la Convention européenne des droits de
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l'indépendance doit être assurée notamment vis-à-vis des parties, du pouvoir exécutif^^
mais aussi des médias.
Le professeur Jean Pradel définit l'indépendance comme étant l'absence de lien de
subordination, donc de lien avec un tiers^^
Sans nous éterniser dans une longue controverse doctrinale et jurisprudentielle,
nous proposons la définition suivante : « L'indépendance est la situation du juge auquel
son statut (dispositions constitutionnelles et légales) assure la possibilité de prendre ses
décisions à l'abri de toutes les influences, instructions et pressions Le juge doit
donc pouvoir statuer en pleine conscience concernant le litige dont il est saisi sans qu'il
doive se justifier vis-à-vis d'une autorité quelconque. Seules les voies de recours de
vant une instance judiciaire sont ouvertes à l'encontre de sa décision. Autrement dit, au
cours du processus de décision, le juge ne peut subir aucune influence.
Les professeurs Françoise Tulkens et Henri D. Bosly explicitent cette définition
en précisant : «Il s'agit d'écarter toute ingérence - et même tout risque ou toute appa
rence d'ingérence - dans l'exercice des fonctions judiciaires que celle-ci résulte du
pouvoir exécutif, dupouvoir législatif, des pouvoirs defait (groupes depression politi
ques, économiques, sociaux, culturels, etc.) ou desparties elles-mêmes
La définition telle que donnée par Georges De Levai, explicitée par Françoise
Tulkens et Henri D. Bosly a plusieurs mérites :
- Elle prévoit que l'indépendance doit être assurée par les dispositions cons-
l'homme », in Les nouveaux développements dû procès équitable au sens de la Convention euro
péenne des droits de l'homme, éd. Bruylant, Bruxelles, 1996, p. 35.
CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c/Royaume-Uni, série A/80, § 78.
J. PRADEL, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit français »,
R.S.C., 1990, p. 693.
G. DE LEVAL, Institutions judiciaires, 2° éd., Collection Scientifique de la Faculté de Droit de
Liège, 1993, P. 37.
F. TULKENS et H.D. BOSLY, « La notion européenne de tribunal indépendant et impartial. La
situation en Belgique », inR.S. C.', n° 4, octobre-décembre 1990, p. 680.
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titutionnelles et légales ;
- Elle précise que par l'indépendance, le juge doit être protégé contre
l'ingérence des pouvoirs exécutif, législatif, judiciaire^^, les pouvoirs de fait
tels que les partis politiques, groupes de pression, l'opinion publique et les
parties au procès, etc.
C'est donc, fort de ces mérites que nous avons retenu la définition précitée.
En ce qui concerne les différentes sortes d'indépendance, les auteurs ne sont pas
unanimes à ce sujet. Ainsi, certains distinguent l'indépendance matérielle (le fait pour
le juge d'exercer son activité sans recevoir d'ordres externes) et l'indépendance person
nelle (la garantie du juge)^^ ; d'autres retiennent l'indépendance organique (com
position du tribunal) et l'indépendance procédurale (exemption de toute instruction) '^' ;
d'autres préfèrent l'indépendance individuelle et l'indépendance institutionnelle^^ ;
d'autres optent pour l'indépendance individuelle et l'indépendance collective^® ; enfin,
d'autres sont pour l'indépendance organique ou structurelle (composition du tribunal,
32
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C'est nous qui l'ajoutons étant donné qu'à l'intérieur du pouvoir judiciaire, le juge ne doit subir les
pressions de ses collègues ou de son chef de corps. C'est ce que le Procureur Général Velu appelle
les contrôles exercés par le pouvoir judiciaire en son sein (J. VELU, Représentation et pouvoir ju
diciaire, Mercuriale, Cour de Cassation, 02 septembre 1996, n° 24, p. 62). Dans le même sens E.
LIEKENDAL, « La séparation des pouvoirs à l'aube du 3™^ millénaire », Mercuriale, l®" septem
bre 1997, J.T., 1997, n° 60 et 61, p. 562 ; A. VAN OEVELEN, « L'indépendance et la responsa
bilité civile des juges, ainsi que l'indépendance du pouvoir judiciaire et la responsabilité de l'État
du fait des fautes professionnelles de juges en droit belge », in Rôle et organisation de magistrats
et avocats dans les sociétés contemporaines. IX"^ Congrès mondial de droit judiciaire, éd. Kluwer,
1992,-p. 267 ; C. STRECKER, « Les ciseaux dans la tête, la menace informelle de l'indépendance
malgré les garanties formelles », in Etre juge demain, éd. Presses universitaires de Lille, 1983, p.
212 ; M.L. RASSAT, Institutions judiciaires, éd. PUF, Paris, 1993, pp. 57-60 ; F. PIQUERET,
Précis de procédure pénale suisse, éd. C.J.R., 1994, p. 116 ; K. BENYEKHLEF, Les garanties
constitutionnelles relatives à l'indépendance du pouvoir judiciaire au Canada, éd. Yvon Biais Inc,
Cowansville, 1988, p. 86 ; F. RINGELHEIM, « L'indépendance sous scellés », in F.
RINGELHEIM et Chr. PANIER (sous direction). Les pouvoirs du judiciaire, éd. Labor, Bruxelles,
1987, pp. 21-22 ; J. de FIGUEIREDO DIAS et M.J. ANTUNES, « La notion européenne de tribu
nal indépendant et impartial. Une approche à partir du droit portugais de procédure pénale », in
Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé, 1990, p. 736.
WEIGENS Th., « La notion de tribunal impartial et indépendant en République fédérale
d'Allemagne », in Revuede science criminelle et de droitpénal comparé, 1990, p. 742.
MATCHER F., « La notion de "tribunal" au sens de la Convention européenne des droits de
l'homme », in Les nouveaux développements au sens de la Convention européenne des droits de
l'homme, éd. Bruylant, Bruxelles, 1996, pp. 37-38.
BENYEKHLEF K., Les garanties constitutionnelles à l'indépendance du pouvoir judiciaire au
Canada, éd. Yvon Biais Inc., Comansville (Québec), 1988, pp 48 et 99.
Professeur Shetreet, in http://legis.acjnet.org/LoisInt/viii/texte/cour2.html.
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nomination des juges, leur révocabilité et la durée de leur fonction ou mandat) et
l'indépendance fonctiormelle ou personnelle (réalisation de la mission quotidienne du
juge)" . Nous partageons cette dernière subdivision dans lamesure oùelle regroupe les
éléments essentiels de l'indépendance du juge, d'une part, et elle semble être plus sou
ple et pratique, d'autre part. Il convient toutefois de préciser que dans l'appréciation de
l'indépendance du juge, l'on mêle souvent l'indépendance organique etfonctionnelle^^
2. CRITERES DE L'INDEPENDANCE DU JUGE
La Cour européenne des droits de l'homme se fonde sur quatre critères pour ap
précier l'indépendance dujuge qui englobent à la fois l'indépendance au sens organique
et au sens fonctiormel ou personnel. Ces critères sont : le mode de désignation des ju
ges, la durée de leur mandat, l'exigence contre les pressions extérieures et l'apparence
d'indépendance^^. Bref, ces critères regroupent les éléments composant son statut.
A. Le mode de désignation des juges
D'après ce critère, la désignation des juges ne doit pas être laissée à la discrétion
du pouvoir exécutif^". La Cour européenne des droits de l'homme accepte de considérer
un organe comme indépendant même si les juges ont été désignés par le pouvoir exécu
tif ou législatif En d'autres termes, le fait que les membres d'un organe juridictionnel
soient nommés par lesdits pouvoirs ou l'administration ne suffitpas pourjeter un doute
" CADIET L., Droit judiciaire privé, éd. Litec, Paris, 1992, pp. 50-51 ; TULKENS F. et BOSLY
H.D., « La notion européenne de tribunal indépendant et impartial. La situation en Belgique », in
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1990, pp. 680-682.
GUINCHARD S. et alii. Droitprocessuel. Droitcommun et droitcomparé du procès, T éd. Dal-
loz, Paris, 2003, n° 346, p. 551.
CEDH, 16 décembre 2003, Cooper c/Royaume Uni, § 104 (rendu à l'unanimité) ; CEDH, 6 mai
2003, Kleyn c/Pays-Bas, § 190 ; CEDH, 7 janvier 2003, Popescu Nasta c/Roumanie, § 118 (rendu
à l'unanimité).
CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, série A, n° 84. Avis de la Commission du 12 dé
cembre 1983, Bramelid et Malmstrôm c/Suède, reque. n° 8588/79 et 8589/79 ; CEDH, 5 décem
bre 2002, Dalkilic c/Turquie, § 25 (rendu à l'unanimité).
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sur l'indépendance mais la Cour vérifie si le justiciable peut légitimement éprouver des
doutes quant à l'indépendance structurelle'^ ^ A cet égard, laCour a dit que la désigna
tion (élection) des juges par le Parlement ne saurait entacher l'indépendance des juges
s'il ressort clairement de leur statut qu'une fois désignés, ils ne reçoivent ni pressions ni
instructions de la part du Parlement et exercent leurs fonctions entoute indépendance''^ .
La seule désignation des juges par le Parlement n'autorise pas à conclure que le Parle
ment adresse aux magistrats des instructions dans le domaine de leurs attributions judi
ciaires.
Cependant, la Cour européenne des droits de l'homme a considéré que si l'un
des juges dépend directement de l'armée, le tribunal ne sera pas indépendant, même
avec laprésence à ses côtés déjugés civils''^ C'est laprésence surtout du, juge militaire
durant le procès ou sa majeure partie qui soulève des doutes d'indépendance d'autant
plus qu'il doit faire rapport du jugement à son supérieur hiérarchique.
Même si la nomination du juge par le pouvoir exécutif ou législatif ne constitue
pas d'emblée une entrave au principe d'indépendance, les interventions dans une procé
dure en cours de la part des autorités gouvernementales (le chef de l'État), quels que
soient d'ailleurs les motifs invoqués pour les justifier, peuvent être de nature, eu égard à
leur contenu et à la manière dont elles ont été exercées, à être incompatibles avec la
notion de l'indépendance. Quelque soit l'impact réel de telles interventions sur le dé
roulement de la procédure, le justiciable peut objectivement avoir des craintes concer
nant l'indépendance des tribunaux car de telles interventions relèvent « un manque de
respect envers la fonction même du pouvoir judiciaire
41
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CEDH, 29 avril 1988, Belilos c/Suisse, série A, n° 132, p. 30, § 67.
CEDH, 26 août 2003, Filippini c/Saint-Marin, requête n° 10526/02 ; CEDH, 18 mai 1999, Ninn-
Hansen c/Danemark, Décision d'irrecevabilité.
CEDH, 9 juin 1998, Incal c/Turquie ; CEDH, 28 octobre 1998, Ciraklar c/Turquie ; CEDH, 12
mars 2003, Ôcalan c/Turquie (six voix contre une) ; CEDH, 10 novembre 2004, Canevi et autres
c/Turquie (unanimité) ; CEDH, 23 octobre 2003, AKKAS c/Turquie ; CEDH, 16 décembre 2003,
Grieves c/Royaume Uni (unanimité). Après des condamnations à répétition sur ce fondement, la
Turquie a amendé l'article 143, § 52 de sa Constitution supprimant tout juge militaire dans les
Cours de sûreté de l'Etat. Voy., Sevki AKDAG, La Turquie devant la Cour européenne des droits
•de l'homme, thèse Aix-Marseille III, 2002, dactylographié, pp. 227-247.
CEDH, 25 juillet 2002, Soutransauto Holding c/Ukraine, rendu à l'unanimité, CEDH, 7 janvier
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Nous pensons que confier à un organe indépendant du pouvoir exécutif comme le
conseil supérieur de la magistrature ou de la justice, la tâche de nommer les juges et
gérer leur carrière, contribuerait à renforcer cette indépendance.
B. La DUREE DU MANDAT DES MEMBRES DU TRIBUNAL
C'est un élément essentiel de l'indépendance car un juge qui est nommé et qui
peut être déplacé unilatéralement par le pouvoir de nomination serait difficilement indé
pendant. En principe, la nomination à vie (jusqu'à l'âge de la retraite) garantit le mieux
l'indépendance. Mais, dans la pratique, il y a beaucoup d'exemples de magistrats dont
les mandats sont limités à un certain nombre d'années, et la Cour européenne des droits
de l'homme les a néanmoins tenus pour indépendants'^ ^, à condition qu'ils soient ina
movibles pendant la durée de leurs mandats, ce qui constitue des garanties
d'indépendance'"^. Ce à quoi l'indépendance répugne, c'est la possibilité de révocation
ad nuturn'^.
Certains facteurs peuvent faire douter de l'indépendance du tribunal. C'est par
exemple la mise sur pied de juridictions extraordinaires comme des cours martiales ou
de tribunaux politiques comme les Cours de sûreté de l'État dont la composition et le
déroulement de la procédure ne garantissent pas l'indépendance. De telles juridictions
d'exception sont peut-être rares en Europe, mais très nombreuses en Afrique franco
phonecomme par exemple en République Démocratique du Congo.
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2003, PopescuNasta c/Roumanie, «§ 44 (rendu à l'unanimité).
CEDH, 28 juin 1984, Campbell et Fell c/Royaume Uni ; CEDH, 16 décembre 2003, Cooper
c/Royaume-Uni, § 118 (rendu à l'unanimité) ; CEDH, 26 février 2002, Morris c/Royaume-Uni.
CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, précité ; CEDH, 23 juin 1981, Le Compte, Van
Leuven et De Meyere c/Belgique, sérieA, n° 43, § 57 ; CEDH, 23 avril 1987, Ettl c/Autriche, sé
rie A, n° 117; CEDH, 26 février 2002,Moris c/Royaume Uni, § 68 (renduà l'unanimité).
J. VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de l'homme. Extrait du Répetoire
pratique du droit belge complément, tome VII, 1990, éd. Bruylant, Bruxelles, 1990, p.455.
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C. L'existence de garanties contre les pressions extérieures :
LIBRE EXERCICE DE LA FONCTION DE JUGER
D'après ce critère, dans la mesure où la notion même de tribunal est liée au pou
voir de trancher sur le fondement de règles de droit et à l'issue d'une procédure organi
sée toute question relevant de sa compétence, il est nécessaire que ni le pouvoir exécutif
ni le pouvoir législatif n'ait la possibilité de s'immiscer dans la fonction juridictionnelle.
Si le statut légal des juges interdit au pouvoir exécutif ou législatif de leur donner
des ordres pour leur activité juridictiormelle, le tribunal sera indépendant, même s'il est
composé de fonctionnaires, liés entre eux par un lien de hiérarchie'^ l
, La Cour européenne des droits de l'homme a considéré que les cours martiales
britanniques ne répondaient pas aux conditions d'indépendance, compte tenu notam
ment du rôle crucial joué dans l'accusation par l'officier convocateur, lequel était étroi
tement lié aux autorités de poursuite, était le supérieur hiérarchique des membres de la
Cour martiale et pouvait, quoique dans des circonstances précises, dissoudre celle-ci et
refuser d'entériner sa décision'^ ^.
Elle a confirmé cette jurisprudence en décidant à l'unanimité que le tribunal
n'était pas indépendant étant donné qu'il comprenait deux officiers de l'armée britanni
que qui n'avaient pas été nommés pour une période déterminée, mais à titre purement
ad hoc, ce qui ne pouvait pas exclure que le risque des pressions extérieures fiissent
exercées sur les deux officiers « d'activé » peu expérimentés, qui n'avaient pas de for
mation juridique et demeuraient soumis à la discipline militaire età des rapports^". La
Cour^^ est d'avis que l'absence d'un président permanent, qui n'est pas soumis à des
rapports quant aux décisions judiciaires qu'il prend, prive les Cours martiales de la Ma-
CEDH, 23 avril 1987, Ettl c/Autriche, précité ; S. GUINCHARD et alii, Droit processuel. Droit
commun et droit comparé duprocès, 2' éd. Dalloz,Paris, 2003, n° 346, p. 552.
CEDH, 25 février 1997, Findlay c/Royaume Uni.
CEDH, 26 février 2002, Morris c/Royaume Uni.
CEDH, 16 décembre 2003, Grieves c/Royaume Uni (unanimité).
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rine d'un poste contribuant dans une mesure importante à l'indépendance d'un tribunal
par ailleurs composé de manière ad hoc. La Cour a constaté que le « judge advocate »
de la Marine joue un rôle central dans un procès en Cour martiale alors qu'il s'agit d'un
officier en activité qui, lorsqu'il ne siège pas en Cour martiale, accomplit des taches
courantes dans la Marine et surtout, est désigné par un officier de la Marine, le « chief
Naval Judge Advocate » à qui il doit faire rapport sur les activités judiciaires, lequel
rapport est transmis au supérieur hiérarchique. La Cour a estimé que, même si le
« Judge advocate » désigné pour prendre part au procès du requérant en Cour martiale
peut passer pour avoir agi avec indépendance en dépit de ces pratiques en matière de
rapport, on ne saurait dire que son rôle constitue une garantie solide de la nature à pro
téger l'indépendance des Cours martiales de la Marine. En conséquence, le fait que le
tribunal soit présidé par un militaire qui doit faire rapport de ses activités judiciaires à sa
hiérarchie militaire, contribue moins efficacement à assurer l'indépendance des mem
bres du tribunal des influences extérieures déplacées^^. C'est un facteur d'une impor
tance particulière dans une affaire ayant directement trait à un manquement à la disci
pline militaire. Par contre, lorsque le tribunal militaire est présidé par un civil désigné
par une autorité judiciaire civile, jouant le rôle central dans la procédure, cela peut
constituer l'une des garanties les plus significatives de l'indépendance à condition que
les pressions extérieures ne puissent pas s'exercer sur les autres membres du tribunal et
soit souligné l'interdiction de faire rapport au sujet de leUrs décisions judiciaires et le
document d'information qui leur est distribué^^
La Cour considère d'une façon générale que le libre exercice de la fonction juri
dictionnelle est inhérent à la notion même de tribunal. Le tribunal n'est donc pas indé
pendant s'il sollicite, d'une autorité extérieure, son opinion sur l'interprétation d'un
texte, opinion qu'il doit suivre^"*. C'est ainsi que la Cour européenne des droits de
l'homme a jugé que le tribunal n'était pas indépendant suivant la pratique qui oblige le
juge administratif, confronté à une difficulté d'interprétation d'une convention intema-
" Ibidem.
" CEDH, 16 décembre 2003, Cooper c/Royaume Uni (unanimité).
S. GUINCHARD et alii, Droit processuel. Droit commun et droit comparé du procès, 2° éd.
Dalioz, Paris, 2003, n° 346, p. 55'2.
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tionale, à demander au ministère des affaires étrangères d'indiquer le sens de la disposition
contestée pour ensuite s'y conformer en toutes circonstances, seul méritant l'appellation de tri
bunal un organe jouissant de la plénitude de juridiction et répondant à une série d'exigences
telle que l'indépendance à l'égard de l'exécutif contre des parties en cause^^
La Cour aboutit à la conclusion de violation de l'indépendance en raison de pressions
alléguées du pouvoir exécutif sur un tribunal en vue d'orienter l'issue du procès. Venant des
autorités exécutives de l'État, de telles interventions révèlent un manque de respect envers la
fonction même du pouvoir judiciaire^®.
Par contre, la Cour estime que l'obligation faite aux juges inférieurs et aux chambres de
la Cour de Cassation (Cour suprême) de se conformer à la jurisprudence établie par les chambres
réunies de cette dernière ne porte pas atteinte au droit et au devoir des juges d'examiner en toute
indépendance et impartialité les cas concrets qui leur sont soumis. Cette obligation s'explique
par le fait que la réunion des chambres ou sections d'une juridiction a pour but de conférer une
autorité particulière aux décisions de principe les plus importantes que cette juridiction est ap
pelée à rendre^^.
Ces éléments montrent que le tribunal ne doit pas pouvoir recevoir d'ordre ou
d'instruction en ce qui touche son activité juridictionnelle.
D. L'apparence ou NON D'INDEPENDANCE
La Cour européenne confère un rôle important à l'apparence pour savoir si le tribunal a
été indépendant ; elle vérifie si le justiciable pouvait éprouver des doutes quant
à l'indépendance du tribunal^^ C'est l'apphcation expresse de l'adage anglais njustice
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CEDH, 24 novembre 1994, Beaumartin C/France, série A, n° 296B, Juris-data, n° 004102 ;
RUDH, 1994, 405 ; D. 1995.273, note Prelot, Gaz. Pal., 1995.2.524, note Puechavy, à propos du
Conseil d'État qui avait en l'espèce renvoyé la question de l'interprétation d'un protocole d'accord
franco-marocain au Ministère des affaires étrangères, et qui avait débouté les requérants en
« s'estimant lié par la décision ministérielle » ; CEDH, 13 février 2003, Chevrol c/France, §§ 81-
82 ; CEDH, 19 avril 1994, Comelis Petrus Maria Van de Hurk c/Pays-Bas, série A, n° 228-A,
RUDH, 1994, 261 et 272, Sudre ; Gaz. Pal., 1995, 2, 518, note Pettiti.
CEDH, 25 juillet 2002, Sovtransavto Holding c/Ukraine, § 80.
CEDH, 7 janvier 2003, PropercuNasta c/Roumanie (rendu à l'unanimité) ; CEDH, 26 novembre
2002, Mosteanu c/Roumanie, § '42 (unanimité) ; CEDH, 22 octobre 2002, Curutiu c/Roumanie, §
44 (unanimité) ; CEDH, 16juillet 2002, Ciobanu c/Roumanie, § 44 (unanimité) ; CEDH, 9 juillet
2002, Falcoianu c/Roumanie, § 37 (unanimité).
CEDH, 17 janvier 1970,Delcourt c/Belgique ; CEDH, 28 juin 1984, Campell et Fell c/Royaume
Uni, op. cit. ; CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, op. cil ; CEDH, 22 juin 1989, Lang-
horder c/Suède, série A, n° 155, § 32 ; CEDH, 29 avril 1988, Belilos c/Suisse, série A, n° 132 ;
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must not only be done, it must also be seen to be done » (il ne suffit pas que la justice
soit rendue, il faut que chacun se rende compte qu'elle l'a été ou encore il faut que cha
cun la voit en train d'être rendue). Ainsi, un tribunal manque d'indépendance lorsqu'il
existe des liens structurels étroits entre lepouvoir exécutif et certains de ses membres '^.
De même, un organe ne peut être considéré comme indépendant lorsqu'il constitue un
département autonome d'une administration chargé de l'administration locale de l'État
sous le contrôle du gouvernement et dont les agents travaillent sous l'autorité d'un chef
dont lanomination est contrôlée par l'exécutif^^.
3. Les instruments internationaux relatifs a l'indépen
dancedu juge
Les instruments internationaux soutiennent avec force l'indépendance du juge.
Tous les principes relatifs à l'indépendance du juge énoncent : « Les magistrats règlent
les affaires dont ils sont saisis (...) sans être l'objet d'influences, incitations, pressions,
menaces ou interventions indues, directes ou indirectes, de la part de qui que ce soit ou
pour quelque raison que ce soit
Aussi, l'article 6 § 1 de la CEDH, l'article 26 de la charte africaine des droits de
l'homme et des peuples ainsi que l'article 14, § 1 du pacte international sur les droits
civils et politiques, exigent du juge (tribunal) qu'il soit indépendant. C'est ainsi que le
Comité des droits de l'homme de l'ONU a considéré que l'indépendance du tribunal est
59
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CEDH, 2 septembre 1998, Lauko et Kabubec c/Slovaquie, inRev. se. crim., 1999, 402, obs. R.
Koering-Joulin ; CEDH, 28 novembre 2002, Lavents c/Lettonie, § 117 (rendu à l'unanimité) ;
CEDH, 26 février 2002, Morris c/Royaume Uni, § 58 (rendu à l'unanimité) ; CEDH, 16 décembre
2003, Cooper c/Royaume-Uni (rendu à l'unanimité).
CEDH, 10 mai 2001, Chypre c/Turquie, § 358.
CEDH, 25 septembre 2001, Yalgin cATurquie, § 46.
Article 2 des principes fondamentaux des Nations Unies relatifs à l'indépendance de la magistra
ture ; Articles 1 et 2 du Statut du juge en Europe ; Article 2 du Statut universel du juge ; principe
2.d. de laRecommandation n° R(94)12 du Comité des ministres du Conseil de l'Europe aux États
membres sur l'indépendance, l'efficacité et le rôle des juges ; Préambule de la Charte européenne
sur le statutdes juges ; article26'de la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples.
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un élément essentiel de garantie d'une bonne justice et qu'il repose sur une séparation
des pouvoirs. Il a par conséquent jugé qu'une situation dans laquelle les fonctions et les
attributions du pouvoir judiciaire et du pouvoir exécutif ne peuvent être clairement dis
tinguées ou dans lesquelles le second est en mesure de contrôler ou de diriger le premier
est incompatible avec le principe d'un tribunal indépendant et impartial . Dès lors, la
séparation des pouvoirs est bafouée quand il y a confusion manifeste entre l'exécutif, le
plus souvent, et le judiciaire ; cela ôte au tribunal en cause toute indépendance, voire
constitue la négation même de l'idée de tribunal.
4. La conception de l'indépendance du juge en Afrique
FRANCOPHONE
Il convient de distinguer la période précoloniale, coloniale et postcoloniale (après
les indépendances des États africains).
En Afrique traditionnelle, la justice était exercée par les chefs coutumiers : chefs
de village entourés des anciens, chefs de canton assistés de notables, roi ou empereur
dans les pays constitués en royaume ou en empire. Le pouvoir de juger et celui du
commandement étaient confondus. La notion de séparation des pouvoirs était inconnue.
C'était le règne du chef-juge. Ce mélange des fonctions a eu des conséquences sous le
régime colonial et encore aujourd'hui dans l'administration de la justice ; cela explique
beaucoup de comportements. En clair, dans l'Afrique traditionnelle, le «juge » n'était
autre que l'autorité politique qui personnifiait la totalité du pouvoir à quelque degré
qu'il se situe.
Le fondement en était la conception de la fonction du chef dans les sociétés tradi
tionnelles africaines : un chef ou un roi est avant tout juge puisqu'il est chargé d'assurer
la sécurité du groupe ainsi que sa cohésion et sa permanence. C'est ce qui explique que
les Africains restent marqués par la culture traditionnelle, soient amenés par un réflexe
Affaire n° 468/1991, Décision 20 octobre 1993, Angel N. Olo Bahamande c/Guinée équatoriale,
^A/49/40, p. 84, § 435 ; voy. aussi P. TAVERNIER, « Le droit à un procès équitable dans la juris
prudence du Comité des droits dé l'homme des Nations Unies », in R.T.D.H., 1996, p. 13.
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de transposition ou d'assimilation, à se tourner vers le chefde l'État moderne pour de
mander justice. Ils estiment, non sans raisons d'ailleurs que « la parole du chef » de
l'État peut leur permettre d'obtenir des solutions rapides et efficaces. Contrairement au
modèle européen, le juge de l'Afrique traditionnelle n'était ni indépendant ni spécialisé.
Pendant la période coloniale, dans les colonies françaises, le pouvoir juridic
tionnel des chefs indigènes fut sérieusement réduit par la nomination à la présidence de
tous les tribunaux indigènes, appelés pour cela de droit local, de fonctionnaires de
l'ordre administratif, des administrations des colonies puis de la France d'Outre-mer, de
chefs des diverses circonscriptions. Les notables étaient conservés à titre d'assesseurs
et désignés par les gouverneurs en tenant compte de leur connaissance des coutumes.
En 1944, un retour en arrière avait été réalisé par la création de tribunaux coutumiers
dont leprésident et les assesseurs étaient comme autrefois des chefs ou des notables®^.
La période coloniale verra s'établir dans de nombreux cas une confusion entre
les institutions politiques et administratives et la justice. Le tribunal peut être composé
de magistrats de carrière mais sans inamovibilité et dans de nombreux cas la fonction de
juge est confiée à un administrateur colonial. Cet héritage n'est certainement pas sans
conséquences sur les attitudes des populations, ni des gouvernements, mais au fil des
années la référence à ce passé ne relève-t-elle pas de plus en plus de l'incantation ...
d'une conception autoritaire unitaire du pouvoir pour laquelle ont opté les dirigeants
africains après l'indépendance, à quelques exceptions près. Un peu partout aussi, les
gouvernants manifestent leur défiance à l'égard des magistrats critiqués pour leur esprit
de corps jugé peu compatible avec les impératifs politiques ; ou encore soupçonnés
s'ils ne sont plus étroitement dépendants du pouvoir de le devenir vis-à-vis d'autres
forces sociales, traditionnelles ou religieuses.
G. MANGIN, « Quelques points de repère dans l'histoire de la justice en Afrique francophone »,
in J. DUBOIS DE GAUDUSSON et G. CONAC (sous direction), La justice en Afrique, éd. La do
cumentation française, Paris, 1990, p. 22.
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Au Congo belge et au Rwanda-Urundi, l'administrateur territorial présidait les
tribunaux coutumiers '^^ . Bref, dufait que lejuge colonial était liéà l'administration, aux
structures de commandement, il y avait donc absence d'indépendance.
S'agissant de la période postcoloniale (après les indépendances des États afri
cains), l'invasion politique de toutes les activités sociales, la trop grande concentration
du pouvoir qui fait échec à la notion de séparation des pouvoirs et la tutelle de l'exécutif
sur le judiciaire amènent logiquement les citoyens à penser que l'autorité suprême de
l'État est la plus apte à solutionner tous les litiges ; ils ont d'autant plus raison que le
président de la République, agissant à la manière d'un chef traditionnel, a trop souvent
tendance à répondre à des sollicitations, oubliant lui-même les limites de ses propres
compétences, la frontière qui le sépare des autres pouvoirs, et plus précisément le prin
cipe de la séparation de l'administration active et de la juridiction administrative. Cer
taines déclarations de chefs d'État africains le confirment.
En effet, A. Sékou Touré de Guinée, dans une circulaire n° 016PBG du 2 juillet
1963, déclarait : « Tout en obéissant aux techniques particulières, il est bon de rappeler
que le service de la justice ne constitue pas une chose à part, que les magistrats ne
constituentpas un corps indépendant des autres pouvoirs de l'État ... Il estégalement
nécessaire de rappeler aux magistrats que pour harmoniser divers aspects d'une justice
sociale, ils doivent informer avantjugement les responsables politiques et administratifs
de toute poursuite susceptible en raison des circonstances d'avoir une répercussion
fâcheuse sur le climatpolitique ou l'opinion publique
Certes, dans la généralité des États de l'Afrique francophone, et malgré les dis
cours des politiques, les textes consacrent pour l'essentiel les règles et les mécanismes
attachés à l'indépendance des juges : les procédés de nomination, d'avancement et de
64 En République démocratique du Congo, les tribunaux de chefferie étaient présidés par le chef de
chefferie ; les tribunaux de collectivité par le chef de collectivité ; les tribunaux de cité par le
commissaire sous-régional ou urbain ; les tribunaux de commune (zone) par le bourgmestre ; les
tribunaux de ville par le commissaire urbain (Articles 3 et 4 du décret du 16 septembre 1959, arti
cle 3 du décret du 19 septembre 1954 sur les juridictions coutumières).
J. DUBOIS DE GAUDUSSON, « Le statut de lajustice dans les États d'Afrique francophone », in
J. DUBOIS de GAUDUSSON et G. CONAC (sous direction), La justice en Afrique, éd. La docu
mentation française, Paris, 1990, "pp. 7 et 8.
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discipline sont institués apparemment libres de toute ingérence du pouvoir exécutif.
Mais, cette reconnaissance des principales garanties reconnues aux juges ne va cepen
dant pas sans réticence. Ainsi, le principe de l'inamovibilité interdisant d'ordonner une
affectation à un magistrat même à titre d'avancement sans son accord n'est pas entière
ment admis et il connaît des assouplissements de plus en plus nombreux ; telle la re
mise en cause de la dissociation entre les juges du siège, traditionnellement bénéficiai
res de l'inamovibilité, et les magistrats du parquet, battue en brèche par les très fré
quents passages d'une catégorie à l'autre. Justifiées par des raisons de bonne adminis
tration tenant à l'insuffisance des effectifs, et à la résidence des juges face à des affecta
tions hors de la capitale ou des agglomérations, ces attentes vident de sa substance l'une
des garanties fondamentales de l'indépendance du juge.
Il convient d'ajouter que lorsqu'elles sont consacrées, ces garanties restent sou
vent ineffectives, compte tenu du contexte politique, et arrivent à renforcer encore, jus
qu'à légitimer, la dépendance du juge : il en va des dispositions constitutionnelles
confiant la garde de l'indépendance du juge à un chefde l'État ... bénéficiaire d'une
formidable concentration des pouvoirs, autrement plus étendus que ceux reconnus à un
arbitre. L'existence d'un conseil supérieur de la magistrature ne change en rien cette
situation s'agissant d'un organe consultatif dont la composition est plus politique que
corporative.
/
Il en va de même de la soumission du juge à la loi en laquelle l'on convient de
trouver une protection de son indépendance. Est-il besoin de rappeler que compte tenu
des conditions de son élaboration et du système politique en vigueur, la loi apparaît
comme l'expression de la volonté du chef de l'exécutif ; il n'est d'ailleurs pas rare que
la fonction législative soit purement et simplement confiée au chef de l'État, le parle
ment, lorsqu'il existe, se bornant à avaliser en quelques jours les mesures ainsi édictées.
En matière administrative, il est nécessaire, de tenir compte de la crainte révé-
rencielle de l'autorité publique, et la persistance dans l'État africain indépendant de la
psychologie coloniale marquée par la soumission craintive à l'autorité administrative ;
cette hésitation à traîner l'administration en justice se transforme en un véritable interdit
lorsqu'est en cause le Président de la République : c'est que la conception africaine du
pouvoir n'autorise pas l'affrontement en justice d'un membre du groupe avec son chef
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ou son roi, toute autre chose étant bien sûr la lutte pour le trône. La personnalisation du
contentieux est poussée à un point où un recours contre un acte administratif s'interprète
comme une volonté de nuire à cette autorité administrative, où la contestation conten-
tieuse d'un acte du Président de la République apparaît comme un défi à son autorité ou
une attaque contre sapersonne. Malheur donc à qui attaque un acte duchefdel'État !
En d'autres termes, lorsque le juge lui-même est confronté à des affaires ayant
une implication politique, il est en réalité dans une situation inconfortable. Sans parler
de l'opportune théorie des actes de gouvernement ou de l'acte politique, il sera tenté soit
pour refuser de se prononcer d'invoquer des arguments de procédure, soit de recourir à
des principes d'interprétation ménageant la suprématie présidentielle. Même lorsqu'il
est courageux et fait preuve d'indépendance, il n'est pas en mesure d'entrer en conflit
ouvert avec le pouvoir politique étant donné que sa marge de manœuvre est de plus en
plus restreinte. Il ne peut qu'être prudent car il se sait très vulnérable.
Bref, à l'époque coloniale, le juge était lié à l'administration ; à l'accession de
l'indépendance des États de l'Afrique francophone, lejuge était souvent sous la dépen
dance du politique. L'on peut affirmer que c'est un juge sous influence, réceptif aux
pressions ou compréhensif aux préoccupations du pouvoir politique.
Avec l'avènement de Parti unique en Afrique francophone, la dépendance du
juge s'est renforcée. Des jugements étaient rendus dans les bureaux de la milice du
Parti, dans les postes de police et de la gendarmerie, par des responsables politiques et
administratifs. En un mot il suffisait de disposer d'une fonction d'autorité, à un certain
échelon pour se permettre de juger, et parfois de faire emprisonner sans jugement. On
ne saurait, bien sûr, rêver d'indépendance du juge dans un tel système. Il était d'ailleurs
fréquent de voir des cas où le juge était obligé de prononcer une peine qui lui avait été
préalablement indiquée par une autorité. L'interférence des autorités politiques et ad
ministratives dans la procédure judiciaire était une réalité constante soit pour faire
condamner une personne, soit pour la faire échapper, même si elle était coupable. Nous
ne parlonspas desjugements à caractère politique qui échappaient totalement aujuge, et
qui étaient prononcés souvent à l'occasion de grands meetings populaires du Parti.
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Par exemple en République démocratique du Congo, sous le règne du Maréchal
Mobutu pendant la prédominance du Parti-État®®, la Commission permanente de disci
pline du Mouvement Populaire de la Révolution s'ingérait dans le fonctionnement de la
justice en censurant même les décisions judiciaires coulées en force de chose jugée. Le
comportement des magistrats était passible de sanctions disciplinaires au motif de
« manquement grave aux idéaux du Parti-État le MPR ». Le Comité central du Parti
pouvait disqualifier les faits et enjoindre au pouvoir judiciaire l'orientation de l'affaire
dans le sens voulu par lui®^. Sous cet avènement, beaucoup de juges perdirent leurs
fonctions à la suite de sentences solennellement lues à la télévision.
La mise en place du multipartisme n'a pas exclu la persistance de régimes mo-
nocratiques en Afrique francophone où le chef détient l'autorité suprême et fait peser
une menace sur l'indépendance du juge. Toutefois, cette évolution mérite l'attention
puisqu'elle dénote l'idée que les gouvernants se font du pouvoir ; les réformes consti
tutionnelles ont traduit une remise en cause de la conception et des techniques unitaires
unilatérales et autoritaires du pouvoir en Afrique francophone, laissant ainsi au juge une
aire de liberté. On pouvait penser que ces innovations, en intégrant les citoyens dans le
jeu politique, pouvaient permettre de donner une plus grande effectivité aux mécanis
mes constitutionnels et juridiques ; mécanismes qui en toute hypothèse, ne parviendront
pas à assurer l'indépendance des juges.
Il est aussi nécessaire de préciser que certains pays africains fonctionnent de
manière démocratique®^ d'autres sur un mode militaire®^, il est difficile compte tenu de
différence de régime, que l'indépendance du juge soit perçue de la même manière.
Dans le régime démocratique, l'accent étant mis sur l'État de droit, les critères de
l'indépendance de la Cour européenne des droits de l'homme peuvent en principe s'
appliquer.
Tous les pouvoirs del'État étaient issus du Parti. Les juges dépendaient dudit Parti et étaient avant
tout militants du Mouvement Populaire de la Révolution.
Décision d'État n° 47/CC/86 du 11 avril 1986, m Décisions d'État, directives et déclarations du
Comité central 1980-1988, Kinshasa, 1989, pp. 189-1993.
Bénin et Sénégal.
Notamment Burkina Faso, Camçroun, République Centrafricaine, Congo-Brazzaville, République
Démocratique du Congo, Côte d'Ivoire, Gabon, Guinée, Rwanda, Burundi, Tchadet Togo.
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Par contre, dans le régime militaire, le dirigeant privilégie son pouvoir personnel
et l'on y trouve souvent la prédominance des juridictions d'exception (Cour de Sûreté
de l'État et tribunaux militaires) qui sont liées à lapersonne du chefde l'État afin de lui
permettre de « traquer » ses ennemis politiques parfois par des exécutions sommaires.
Dans ces conditions, même si l'on pourrait prévoir dans les textes constitutionnels ou de
lois l'indépendance du juge, en réalité, ils ne seraient que de pure façade et l'on aurait
difficile à appliquer les critères de l'indépendance du juge.
Cela signifie que cette indépendance devra être sauvegardée à l'égard des pou
voirs de l'État ainsi que tous les autres pouvoirs privés (partie, opinion publique, diffé
rentes organisations financières, etc.).
Partant des éléments décrits ci-dessus, quels critères peuvent être retenus pour
l'indépendance du juge en République démocratique du Congo ? Les critères proposés
par la Cour européenne des droits de l'homme peuvent-ils s'appliquer en Afrique fran
cophone en général et en République démocratique du Congo en particulier ? Quelles
sont les conditions minimales qui devraient être remplies afin que le juge soit indépen
dant ? Cela peut-il être réalisable dans un régime militaire ? Telles sont les principales
questions auxquelles nous chercherons à répondre en examinant ainsi l'indépendance du
juge à l'égard des pouvoirs exécutif (chap. I) et législatif (chap. II), l'indépendance du
juge d'instruction à l'égard du ministère public (chap. III) ainsi que des recommanda
tions pour l'indépendance du juge en République démocratique du Congo (chap. IV).
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Chapitre I : L'independance du juge a l'égard du
POUVOIR EXECUTIF
L'efficacité de la Justice de chaque État moderne et l'essence d'un État de droit
dépendent principalement de la garantie de l'indépendance que le juge doit avoir vis-à-
vis du pouvoir de nomination qu'a l'exécutif. Pour frapper l'opinion extérieure et sau
vegarder leur crédibilité, plusieurs États proclament avec force le respect de ce principe
dans leur Constitution. Ainsi, en Afrique, l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir
exécutif est nettement déclarée^" et pourtant, la réalité sur le terrain montre que sa vio
lation y est constante. En Belgique tout comme en France, le constituant ne déclare
nulle part que lejuge est indépendant du pouvoir exécutif '^ mais il prône leprincipe de
séparation de pouvoirs. Celui-ci est consacré par les jurisprudences belge'^ , française'^
et par la Cour européenne des droits de l'homme qui a estimé à juste titre que
l'indépendance du tribunal doit d'abord exister à l'égard du pouvoir exécutif .
Dès lors, l'examen des éléments essentiels de cette indépendance s'avère nécessaire.
Il s'agit de l'inamovibilité (Section 1), le Conseil Supérieur de la magistrature ou
le Conseil Supérieur de la justice (Section 2), la protection de la carrière du juge (Sec
tion 3) et la fixation du traitement du juge par la loi (Section 4).
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Articles 88 des Constitutions du Sénégal, 101 de la Côte d'Ivoire, 125 du Bénin, 147 de la Répu
blique Démocratique du Congo, 141 du Rwanda, 37 du Cameroun, 68 du Gabon, 80 de Guinée, 81
du Mali, 75 de la République centrafricaine, 146 du Tchad, 113 du Togo et 120 du Congo-
Brazzaville.
L'article 151 § T' de la Constitution belge dit seulement que les juges sont indépendants dans
l'exercice de leurs fonctions juridictionnelles (loi du 20 novembre 1998 portant modification à la
Constitution, Moniteur belge du 24 novembre 1998, p. 37679) ; L'article 64 de la Constitution
française déclare que le Président de la République est le garant de l'indépendance de l'autorité ju
diciaire.
Cass., 23 avril 1981, Pas., 1981,1, p. 946.
Conseil constitutionnel, 80-119, DC, 22 juillet 1980, Recueil, p. 46.
CEDH, Arrêts Campbell et Fell c/RoyaumeUni, 28 juin 1984, série A, n° 80, § 88, p. 39 ; CEDH,
Findlay c/Royaume Uni, 25 février 1997, §§ 70 à 80, pp. 11-15 ; Coyne c/Royaume Uni, 24 sep
tembre 1997, §§ 54-58, pp. 12-13 ; CEDH, Srameck c/Autriche, 22 octobre 1984, série A, n° 84 ;
Bramelid et Malmonstrôm c/Suède, 12 décembre 1993, Avis de la Commission, requ. n° 8588/79
et 8589/79; CEDH, De Wilde et" alii c/Belgique, 18 juin 1971.
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Section 1 : L'inamovibilité du juge
Il conviendra de donner sa base juridique avant de préciser son contenu.
En Belgique, l'inamovibilité est prévue par la Constitution en son article 152 :
« Les juges sont nommés à vie. Ils sont mis à la retraite à un âge déterminé par la loi et
bénéficient de la pension prévue par la loi. Aucun juge ne peut être privé de sa place ni
suspendu que par un jugement. Le déplacement d'un juge ne peut avoir lieu que par
une nomination nouvelle et de son consentement ».
L'article 64, alinéa 3 de la Constitution française dispose : ^ Les magistrats du
siège sont inamovibles ». L'article 4, alinéa 1®"^ de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 dé
cembre 1958 portant loi organique relative à la magistrature française précise en son
article 2 : « En conséquence, le magistrat du siège ne peut recevoir, sans son consente
ment une affectation.nouvelle, même en avancement ».
Au Sénégal, l'article 90, alinéa 3 de la loi n° 2001-03 portant constitution du
SénégaP va donc le même sens que la Constitution française lorsqu'il déclare : « Les
magistrats du siège sont inamovibles ». L'article 5 de la loi organique n° 92-27 du 30
mai 1992 portant statut des magistrats sénégalais clarifie en ces termes : « Ils nepeuvent
recevoir une affectation nouvelle, mêmepar voie d'avancement, sans leur consentement
préalable. Toutefois, lorsque les nécessités du service l'exigent, les magistrats du siège
peuvent provisoirement être déplacés par l'autorité de nomination, sur l'avis conforme
et motivé du Conseil Supérieur de la magistrature qui indiquera la durée maximale
pour laquelle le déplacement est prévu ».
En Côte d'Ivoire, l'inamovibilité est prévue par l'article 103 alinéa 2 de la Cons
titution^®, et par l'article 6 du Statut de lamagistrature qui déclare : «Les magistrats du
siège sont inamovibles. Ils ne peuvent en conséquence recevoir sans leur consentement,
Journal officiel de la République du Sénégal, 22 janvier 2001, n° 5963, pp. 27-42.
Loi n° 2001-513 du 1" août 2000 portant constitution de la Côte d'Ivoire.
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une affectation nouvelle même en avancement
Au Bénin, l'inamovibilité est garantie par l'article 126, alinéa 2 de la Constitu
tion : «• Les magistrats du siège sont inamovibles ».
En Guinée, l'article 81, alinéa 1" de la Constitutionprévoit l'inamovibilité « dans
les conditions déterminées par la loi ». Le Statut des magistrats en son article 9, alinéa
2 dit : « Lorsque les nécessités du service l'exigent, les magistrats du siège peuvent être
déplacés par l'autorité de nomination, sur avis conforme et motivé du Conseil Supérieur
de la magistrature » .
Àu Burkina Faso, l'inamovibilité est prévue par l'article 130 de la Constitution et
l'article 3 de l'ordonnance n° 91-50 Près du 26 août 1991 portant statut du corps de la
magistrature^^.
La République Centrafricaine^", le Gabon, le Mali, le Niger et leTchad '^ recon
naissent leprincipe de l'inamovibilité dans leurs Constitutions^^.
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Loi n° 78-662 du 4 août 1978 portant statut de la magistrature ivoirienne, modifiée par les lois n°
94-437 du 16 août 1994 et n° 94-498 du 6 septembre 1994.
Loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portantstatut de la magistrature en Guinée.
Journal officiel du Burkina Faso 26 août 1991, p. 105.
Avec dérogation pour cause du nombre peu élevé de magistrats.
Article 155 de la Constitution du Tchad du. 14 avril 1996.
82 La justice dans les pays francophones. Conférence des ministres francophones de la justice, Le
Caire 30-31 octobre - l^' novembre 1995, Agence dè Coopération culturelle et technique. Collec
tion droit démocratie et développement, Toulouse, octobre 1995, pp. 115-122.
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Le Congo-Brazzaville, laMauritanie®^ le Rwanda®'^ et le Togo®^ n'ont admis ce
principe que dans leurs statuts des magistrats respectifs®^. Par contre, le Burundi et la
République Démocratique du Congo méconnaissent le principe de l'inamovibilité du
juge.
Dès lors, il convient de préciser le contenu de ce principe (§ 1) et son champ
d'application (§ 2) avant d'aborder ses limites (§ 3)..
Paragraphe 1 : Contenu du principe
Il peut s'examiner partant de sa définition.
Le professeur Lavigne P. définit l'inamovibilité comme étant : <•< la technique
d'investiture d'un emploipublic selon laquelle la personne qui en bénéficie ne peut être
désinvestie que sur sa demande ou pour atteinte de la limite d'âge, sous réserve d'une
désinvestiture prononcée par une juridiction administrative Cette définition quoi
que pertinente, ne montre pas sur quoi exactement l'investiture porte, aussi, elle reste
muette quant à la commission d'une faute lourde par le juge qui pourrait mettre fin à ses
fonctions. C'est pourquoi, nous proposons une définition claire qui tient compte de ces
éléments : L'inamovibilité signifie que le juge ne peutfaire l'objet d'une mesure indi
viduelle quelconque prise en son encontre par le gouvernement (révocation, suspension,
déplacement, mise à la retraite prématurée), en dehors des cas et des conditions prévus
par la loi Elle ne constitue donc pas un privilège personnel pour le juge, mais une
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Article 8 de la loi n° 94-012 du 17 février 1994 portant statut de la magistrature de Mauritanie.
Article 38 du Décret-loi n° 06/82 du 7 janvier 1982. Mais ce principe n'est pas incamé dans la
pratique.
Article 3 de la loi organique n° 96-11 du 21 août 1996 fixant le statut des magistrats, in Journal
ojfîciel de la République togolaise du 27 août 1996, p. 5. Cependant, il n'est pas respecté dans la
pratique.
La justice dans les pays francophones. Conférence des ministres francophones de la justice, Le
Caire 30-31 octobre - 1" novembre 1995, Agence de Coopération culturelle et technique, Collec
tion droit démocratie et développement, Toulouse, octobre 1995, pp. 115-122.
LAVIGNE, P., "Les personnes inamovibles dans les services publics français", in Mélanges Char-
lier, éd. Paul, Paris, 1980, p. 58.
PERROT, R., Institutions judiciaires, 10° éd., Montchrestien, Paris, 2002, p. 292 ; RASSAT,
M.L., Institutions judiciaires, PUF, 1996, p. 49; MAST J.A., "L'indépendance des magistrats", in
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garantie essentielle d'une bonne distribution de la justice, en ce qu'elle permet au juge de
juger de manière sereine sans la crainte du pouvoir exécutif®^. Or, étant donné que le
juge est nommé en principe par le pouvoir exécutif, il est nécessaire qu'il ait, le cas
échéant et pour fortifier la résolution de son caractère et les aspirations de sa cons
cience, le moyen, en droit et en fait, de résister sans avoir à craindre pour sa situation
aux pressions du pouvoir exécutif ou de plaideurs puissants, de même qu'aux influences
politiques dont il pourrait être l'objet. Ce moyen est précisément l'inamovibilité. Par
conséquent, c'est donc la protection du juge contre toute révocation arbitraire (a) d'une
part et le refus que le juge soit déplacé contre son gré (b) d'autre part.
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Journal des tribunaux, 1946, p. 181.
WARLOMONT, R., Le magistrat son statut et sa fonction, éd. F. Larcier, Bruxelles, 1950, p. 94;
n° 398; VAN OELEVEN A., "L'indépendance et la responsabilité civile, ainsi que l'indépendance
du pouvoir judiciaire et la responsabilité de l'État du fait des fautes professionnelles des juges en
droit belge", in Rôle et organisation des magistrats et avocats dans les sociétés contemporaines,
IX° Congrès mondial de droit judiciaire, éd. Kluwer, 1992, p. 268; GANSHOF VAN DER
MEERSCH, W.J., "Les garanties de l'indépendance du juge en droit belge", in Revue de droit in
ternational et de droit comparé, extrait du numéro spécial de 1954 consacré au IV' Congrès de
l'académie internationale de droit comparé, éd. Bruylant, Bruxelles, p. 163; FETTWEIS, A., In
troduction au droit judiciaire. Les Institutions, T éd. , Liège, 1983, p. 60; FOUILLE, A., Le pou
voir judiciaire et les tribunaux, éd. Masson, Paris, 1985, pp. 76-77; VINCENT, J., GUINCHARD,
D., MONTAGNIER, G., et VARINARD, A., La justice et ses institutions, 4^^ éd. Dalloz, 1996, p.
484, n° 497; RENOUX, Th., Le conseil constitutionnel et l'autorité judiciaire l'élaboration d'un
droit constitutionnel juridictionnel, éd. Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1984,
p. 115; LAGNEAU DEVILLÉ, A., "Influence du pouvoir exécutif sur les prérogatives du juge en
France, sous la V= République", in GERARD Ph., OST, F. et VAN DE KERCKHOVE, M. (sous
direction). Fonction de juger et pouvoirjudiciaire. Transformations et déplacements. Facultés uni
versitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1983, p. 482; KERNALEGUEN, F., Institutions judiciaires, éd.
Litec, Paris, 1994, p. 44; CADIET, L., Droit judiciaire privé, éd. Litec, Paris, 1991, p. 166;
PRADEL, J., Procédure pénale, éd. Cujas, Paris, 1997, pp. 40-41; LUDET, D., "Le juge dans une
société démocratique. L'accès aux fonctions judiciaires et la carrière du juge", in Les systèmes ju
diciaires dans une période de transition, éd. Conseil de l'Europe, Strasbourg, 1997, p. 130;
MANGIN, G., "De l'autorité judiciaire", in LUCHAIRE, F. et CONAC, G. (sous direction), Cons
titution de la République française. Analyses et commentaires, éd. Economica, 1987, pp. 1142-
1144; BODIGUEL, J.L., Les magistrats un corps sans âme, éd. Presses universitaires de France,
Paris, 1991, pp. 224, 266 et 271; Syndicat de la magistrature, justice sous influence, éd. François
Maspero, Paris, 1981, pp. 193-195; LYON-CAEN, P., "L'expérience du syndicat de la magistra
ture", in Pouvoirs, n° 16, 1981, p. 60; WALINE, M., "Pouvoir exécutif et justice", in Justice,
PUF, 1961, pp. 100-101; BLEOU, M., "Carrière du magistrat", in L'état de droit et l'indépendance
de la magistrature. Séminaire, Saly Portudal (Sénégal), du 21 au 26 novembre 1994, p. 10; DE
CLERCK, St., Les arbres et la forêt. Réformer la justice. Ministère de la justice, Bruxelles 1997,
pp. 38-39; SOLON, Raison pour la justice, éd. Dalloz, Paris, 1986, p. 146 ; H. SOLUS et R.
PERROT, Droit judiciaire privé. Tome 1, éd. Sirey, Paris, 1961, n° 776, p. 663 ; R. PERROT,
Institutions judiciaires, 10® éd., Montchrestien, Paris, 2002,n° 358, p. 292.
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A. La protection du juge contre toute revocationarbitraire
Il s'agit, en effet, de l'inamovibilité des fonctions, qui s'oppose à ce que le juge
puisse être révoqué, suspendu et destitué de façon arbitraire, c'est-à-dire en dehors des
garanties de forme expressément prévues par la loi. Ainsi, une fois son pouvoir de no
mination épuisé, le gouvernement n'a plus d'action sur le juge car ce dernier ne peut être
désinvesti que parla mort oularenonciation volontaire^".
En Belgique, dès l'instant où un juge est investi, il échappe au pouvoir dont il
tient sa nomination. Cela vient de l'article 152, alinéa 1®"^ de la Constitution qui dit :
(sr Aucun juge ne peut être privé de sa place ni suspendu que par un jugement ». C'est
donc l'irrévocabilité du juge qui est garantie par cette disposition, car la déchéance de
ses fonctions ne peut être prononcée que par la Cour de cassation statuant comme auto
rité disciplinaire^^ Le constituant a ainsi prévu que lejugesoit nommé à vie et ne peut
être démis de sa fonction avant l'âge de la retraite^^. Il résulte des travaux parlementai
res de la loi belge du 25 juillet 1867, que celle-ci en instituant la limite d'âge des magis
trats, voulait parer à l'inconvénient de voir demeurer à leur siège des juges devenus in
capables physiquemént d'exercer adéquatement leurs fonctions^^.
En France, l'inamovibilité remonte plus loin dans l'histoire. En effet, Bonaparte
- consul avait affirmé le principe en l'an VIII, mais Napoléon - empereur suspendait en
1807 et 1808 les juges qui lui déplaisaient, et les nouveaux juges qui devaient être
nommés par l'empereur, devaient recevoir une lettre d'institution à vie^"*. Sous la Iir
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RENOUX, Th., Le Conseil constitutionnel et l'autorité judiciaire. L'élaboration d'un droit consti
tutionnel juridictionnel, éd. Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1984, p. 116.
Article 409 du Code judiciaire belge; Cassation, 29 juin 1972, Pasicrisie belge, I, p. 1026; Cas
sation, 9 octobre 1987, Pasicrisie belge, 1988,1, p. 171.
Article 152 alinéa 1" de la Constitutionbelge.
Cependant, le Conseil d'État belge peut suspendre l'exécution d'un arrêté royal portant nomination
d'un juge lorsqu'il estime que cette suspension est compatible avec cette disposition (notamment
Conseil d'État belge, section d'adm., T ch., 18juin 1991, in Journal des Tribunaux, 1991, p. 718;
Conseil d'État, 29 octobre 1992, Journaldesprocès,n° 226 du 13 novembre 1992, p. 30).
WARLOMONT, R., Le magistrat son statut et sa fonction, éd. Ferdinand Larcier, Bruxelles, 1950,
p. 94.
LUCHAIRE, F. et CONAC, G. (sous direction), La constitution de la République française. Ana-
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République, la loi du 30 août 1883 rie formulait le principe de l'inamovibilité que pour
l'avenir, elle en suspendait l'application pendant trois mois afin de procéder à des réduc
tions de personnel, ce qui était un prétexte car six cents magistrats notamment du siège
soupçonnés d'être monarchistes ont été révoqués®^. Par les actes dits lois des 17 juillet
1940 et 2 septembre 1942, le gouvernement de Vichy viola la règle de l'inamovibilité en
relevant 180 magistrats de leurs fonctions, et le 17 juin 1944, le gouvernement provi
soire de la République révoqua 300 magistrats accusés de compromission avec ledit
régime®^ et au Conseil d'État, on enregistra 20 révocations sans pensions et 5 mises à la
retraite^^. En 1961, le Général de Gaulle suspend l'inamovibilité du siège en Algérie et
le 18 juillet 1962, il signe une ordonnance destinée à mettre à la retraite anticipée le
premier président de la Cour de Paris, Marcel Rousselet, coupable d'avoir déplu au pou-
QQ
voir alors que la Constitution de 1958 réaffirmait le principe .
Au Sénégal tout comme en Côte d'Ivoire et au Bénin, le juge est protégé contre
toute révocation arbitraire même si la réalité pratique est différente.
En République Démocratique du Congo, l'inamovibilité du juge était inconnue à
l'époque coloniale®^. A l'indépendance, la loi fondamentalea transposé l'inamovibi
lité telle qu'elle était appliquée en Belgique car l'article 192, alinéa 1^"^ dit : « Les magis-
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lyses et commentaires, éd. Economica, Aix-Marseille, 1987, p. 1143; ROBERT, J. et DUFFAR,
J. (collaboration), Droits de l'homme et libertés fondamentales, 6^ éd., Montchrestien, Paris, 1996,
p. 273.
GEORGEL, J., "La dépendance de la magistrature en France, in Mélanges offerts à Jacques
VELU, Présence du droit public et des droits de l'homme, T. II, Bruxelles, Bruylant, 1992,p. 847.
LUCHAIRE, F. et CONAC, G., ibidem, p. 1143 ; On peut citer notamment le premier président
de la Cour de cassation et les 15 premiers présidents de Cour d'appel (COLCOMBET, F., « Faire •
carrière », in Pouvoirs, n° 74, septembre 1995, p. 111) ; BADINTER, « Une si longue défiance »,
in Les Juges, pouvoirs, n° 74, 1995, p. 11.
DUPEYROUX, 0., "L'indépendance du Conseil d'État statuant au contentieux", inRevue de droit
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27 et samedi 28 mai 1960, pp. 3988-4012.
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trats du siège sont inamovibles dans le cadre de leur statut ». Les Constitutions de
1964'°' et de 196?'°^ ont proclamé ce principe de manière timide. Dans le but de limi
ter l'indépendance du juge, le pouvoir exécutifqu'incarnait le Maréchal Mobutu a sup
primé "l'inamovibilité" dans les Constitutions ultérieuresainsi que dans différents
statuts des magistrats. Pour pallier à cela, la Commission juridique de la Conférence
nationale souveraine a relevé : « Votre Commission propose le maintien duprincipe de
l'inamovibilité du juge consacré par les Constitutions de 1964 et de 1967 qui dispo
saient que le magistrat du siège était inamovible et ce principe devrait être appli
cable même au juge militaire en temps de paix comme en temps de guerre'"^
Le décret-loi constitutionnel n° 003 du 18 mai 1997 relatif à l'exercice du pou
voir en République Démocratique du Congo ne fait aucune allusion à l'inamovibilité du
juge. Au contraire, le pouvoir exécutif a posé des actes montrant le mépris voire le rejet
de ce principe. Ainsi, d'abord par décret présidentiel n° 069 du 25 avril 1998, 91 ma
gistrats du siège et du parquet ont été mis à la retraite anticipée'"^; ensuite par décret
présidentiel n° 144 du 6 novembre 1998, 315 magistrats du siège et du parquet ont été
révoqués de manière arbitraire, curieusement sans qu'ils aient su les motifs de leur révo
cation'"^. Ces exemples nous permettent de comprendre : <-< un gouvernement autori-
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taire et absolu a tendance à refuser d'accorder l'inamovibilité aux magistrats qui pour
raient en user contre lui et pour lui résister, (...) un gouvernement qui arrive au pouvoir
témoigne volontiers, par des révocations contraires à l'inamovibilité, son hostilité ou sa
suspicion à l'égard des magistrats nommés par le régime précédent : selon l'expression
consacrée, il "épure" la magistrature » . L'inamovibilité implique aussi le refus que
le juge soit déplacé contre son gré.
B. Le refus que le juge soitdeplace contre son gre
Il s'agit ici de l'inamovibilité de résidence qui s'oppose à ce que le juge soit
déplacé par le gouvernement d'une juridiction à l'autre ou d'une juridiction au parquet
sans son consentement.
En Belgique, le fondement juridique de cette notion vient de l'article 152 alinéa
3 de la Constitution qui déclare : « Le déplacement d'un juge ne peut avoir lieu quepar
une nomination nouvelle et de son consentement ».
En France, la question est réglée par l'article 4, alinéa 2 de l'ordoniiance n° 58-
1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature en
ces termes : « En conséquence, le magistrat du siège ne peut recevoir sans son consen
tement une affectation nouvelle, même en avancement ». Cette règle empêche ainsi,
l'autorité investie de pouvoir de nomination du juge, d'intervenir par le biais d'une mu
tation "déguisée" en promotion, dans le jugement d'une affaire en cours'°^.
Relevons toutefois qu'en date du 15 janvier 1963, une loi créant la Cour de sû
reté de l'État, avait institutionnalisé l'atteinte à l'inamovibilité. En effet, à l'expiration de
leur mandat de deux ans, les magistrats qui avaient accepté leur nomination dans cette
SOLUS, H. et PERROT, R., Droitjudiciaire privé, Tome I, Introduction notions fondamentales
organisationjudiciaire, éd. Sirey,Paris, 1961, p. 663, n° 777.
LUDET, D., Le juge dans une société démocratique. L'accès aux fonctions judiciaires et la car
rière dujuge", in Les systèmes judiciaires dans une période de transition. Réunion multilatérale
organisée par le Conseil de l'Europe et la Cour Suprême de Hongrie, Budapest, 25-27 octobre
1995, éd. Conseil de l'Europe, p. 130.
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juridiction exceptionnelle ne pouvaient recouvrer leur inamovibilité pour décider de leur
nouvelle affectation'De même, leGarde des sceaux n'a-t-il pas cherché à allécher un
des plus hauts magistrats, qui a fait preuve de trop d'indépendance à ses yeux, pour un
poste à la Cour de Luxembourg C'est dans ce cadre que le ministre de la justice
ou le Président de la République peut pour raison d'opportunité ou de personnalité du
magistrat, envoyer un juge poursuivre sa carrière dans le tribunal déshérité d'une ville
falote, imprudemment inscrite sur la liste des desiderata. Ce qui fait que certains juges,
non dépourvus d'entregent, soient pris par la tentation de hanter les antichambres mi
nistérielles, de faire la cour au pouvoir, de rechercher le parlementaire influent qui sou
tiendra leurs intérêts « en haut
La statistique montre d'ailleurs que pratiquement tous les juges ne sont pas ina
movibles. Ainsi, un magistrat sur trois peut être considéré comme très mobile et un peu
moins d'un sur dix comme inamovible. Mais cette mesure de mobilité est très fhistre en
ce qu'elle intègre le changement de tribunal à égalité de fonction ou le changement de
fonction dans le même tribunal. En effet, au niveau des Cours d'appel, 360 magistrats
sont mobiles et ont changé de six à dix fois de Cour d'appel, et 387 immobiles qui ont
parcouru leur carrière en changeant le moins possible ont occupé de quatre à dix fonc
tions seulement, une à trois Cours d'appel'L'article 32 de la loi organique n° 2001-
539 du 25 juin 2001 relative au statut des magistrats et au conseil supérieur de la ma-
gistrature"'' prévoit que le premier président de la Cour d'appel, peut prononcer par
voie d'ordonnance l'affectation de certains magistrats du siège de son ressort appelés à
remplacer temporairement leurs collègues du fait de congé maladie, de longue maladie,
pour maternité ou adoption ou du fait de leur participation à des stages de formation, ou
admis à prendre leur congé annuel. Mais la durée de ce remplacement ne peut dépasser
huit mois et n'est pas renouvelable. Au vu de ces exemples, remarque P. Hebraud, la
règle de l'inamovibilité a perdu avec le temps une partie de sa force, elle a surtout valeur
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de symbole''^ . En fait, elle n'assurerait, à elle seule, au juge qu'une garantie trompeuse
et insuffisante si n'avaient été aménagées des règles protectrices, notamment en ce qui
concerne l'avancement et la discipline. Mais nous pensons qu'en dépit des vicissitudes
qu'a connues et des discussions auxquelles donne lieu le principe de l'inamovibilité, il
nous paraît aussi dangereux qu'inexact de prétendre que le terme inamovibilité s'est
vidé de toute substance et de parler de valeur mythique, de sa « dégénérescence ». Nous
persistons à penser que le principe de l'inamovibilité doit être préservé comme étant
l'une des garanties majeures et le fer de lance de l'indépendance du juge.
Au Sénégal, l'article 5, alinéa 2 et 3 de la loi organique n° 92-27 du 30 mai 1992
portant statut des magistrats dit : <•< Ils ne peuvent recevoir une affectation nouvelle,
mêmepar voie d'avancement, sans leur consentementpréalable.
Toutefois, lorsque les nécessités du service l'exigent, les magistrats du siège
peuvent être provisoirement déplacés par l'autorité de nomination, sur l'avis conforme
et motivé du Conseil Supérieur de la magistrature qui indiquera la durée maximaU
pour laquelle le déplacement est prévu ».
Dans la pratique cependant, les gouvernants en abusent et affectent les juges se-
Ion leur vouloir au nom "des nécessités de service""^ étant donné que c'est une notion
vague, franchement fourre-tout que les pouvoirs publics utilisent pour faire échec à
l'inamovibilité du juge. Ils y arrivent avec d'autant plus d'aisance qu'ils n'ont pas besoin
de dire en quoi leservice nécessite l'affectation du magistrat"'. C'est ainsi que certains
juges sont promus au grade supérieur sans leur consentement, et d'autres, ce qui est fré-
115
116
117
Citépar VINCENT, J., GUINCHARD, S., MONTAGNIER, G., VARINARD, A., Lajustice et ses
institutions, 4" éd., Dalloz, Paris, 1996, p. 484, n° 497; RASSAT, M.L., Institutions judiciaires,
éd. PUF; 2° éd., 1996, p. 50; PERROT, R., Institutions judiciaires, 10' éd., Montchrestien, 2002,
p. 297 ; HEBRAUD, Les garanties de l'indépendance desjuges. Travaux de l'Institut de droit
comparé de Paris, 1959 ; Justice, 1957.1, « L'autorité judiciaire », D. 1959, Chron., p. 81 ;
HOLLEAUX, « L'administration des magistrats et leur dépendance », Rev. franc. Se. pol., 1963,
p. 44.
DEMBA SY, "Le statut du magistrat au Sénégal", in Revue de l'association sénégalaise de droit
pénal, n° 2, juillet-décembre 1995, pp. 63-64.
BLEOU, M., "Carrière du magistrat", in L'État de droit et l'indépendance de la magistrature. Sé
minaire Saly Portudal (Sénégal), du 21 au 26 novembre 1994, pp. 9-13, 17 et 65; AMADY BA,
Droits et responsabilités des juges, discours de rentrée des cours et tribunaux du Sénégal, Cour de
cassation, audiencesolennelle, jeudi 5 novembre 1992,éd. Jurisen-Sarl,pp. 5-6.
40
quent, font la navette entre le siège et le parquet d'autant plus qu'il est facile alors de
sanctionner un juge "dans l'intérêt du service" C'est ce qui s'est passé concernant
le doyen des juges d'instruction du tribunal régional de Dakar, Demba Kandji. En effet,
ce dernier poursuivait l'ancien Président du Tchad Hissène Habré pour « complicité
d'actes de torture » ayant conduit à 40.000 assassinats politiques entre 1982 et 1990. Il
est à noter que cette instruction avait commencé pendant qu'Abdou Diouf était encore
Président de laRépublique. Le nouveau chef de l'État, Abdoulaye Wade, unmois après
son élection, nomma Me Niang, l'avocat de Hissène Habré, son conseiller à la prési
dence pour les affaires juridiques. L'occasion était donc donnée à cet avocat du préve
nu Hissène Habré de régler ses comptes avec le doyen des juges d'instruction, Demba
Kandji. C'est ainsi que le Président Abdoulaye Wade l'a muté au parquet général en le
remplaçant par un proche, et le président de la Chambre d'accusation a été nommé au
Conseil d'Étataunom « des nécessités de service », le même parquet qui avait ordonné
la poursuite, a demandé après l'élection du nouveau Président de la République
l'annulation de l'inculpation de Hissène Habré. D'où, aucune raison ne peut justifier à
l'heure actuelle son maintien dans la. magistrature^
Une autre pratique contestable est la situation d'intérim. En effet, le caractère
réduit des effectifs et la jeunesse du corps conduisent les magistrats à occuper très sou
vent des postes supérieurs à leur grade. Ainsi, y sont-ils affectés par intérim. L'exécutif
favorise lui-même la situation d'intérim par le jeu d'une fiction car le magistrat est titu
larisé dans une juridiction mais n'y exercera jamais. Il s'agit là d'une véritable prémé
ditation, d'une méfiance a priori à l'égard du magistrat qui est toujours tenu éloigné
sans que le service le nécessite, du poste où il est titulaire et où il aurait bénéficié du
principe de l'inamovibilité^^".
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Enfin, une pratique inquiétante résulte du décret n° 92/920 du 17 juin 1992 por
tant titularisation et détachement des magistratsCe décret, en son article 5, décide
de manière autoritaire de placer certains magistrats dorit ceux du siège en "position de
détachement auprès de la primature". Dans le milieu judiciaire sénégalais, on considère
ce décret comme iin moyen de mettre à l'écart certains magistrats jugés indociles à
l'égard du pouvoir exécutif^^^.
En Côte d'Ivoire, l'article 6, alinéa 2 de la loi n° 78-662 du 4 août 1978 portant
statut de la magistrature, modifiée par les lois n° 94-437 du 16 août 1994 et 94-498 du 6
septembre 1994 déclare : c< Ils ne peuvent en conséquence, recevoir sans leur consente
ment, une affectation nouvelle même en avancement ». Force est de constater que l'ap
plication du principe de l'inamovibilité n'est toujours pas aisée en Côte d'Ivoire. Pour
preuve, le ministre de la justice et garde des sceaux, Mme Jacqueline Oble avait élaboré
des affectations arbitraires dans le but de museler cinq membres du syndicat de la ma
gistrature que présidait Aka Narcisse. Celui-ci exerçant les fonctions de juge au Tribu
nal de première instance d'Abidjan, fut muté le 1®'' septembre 1993 comme substitut du
procureur de la République près le Tribunal de première instance d'Abengourou. Invo
quant l'inamovibilité prévue par l'article 6 du statut des magistrats ivoiriens, les recours
de tous les membres du syndicat restèrent lettre morte. Le ministre s'expliqua : ce (...)
en même temps qu'il existe l'article 6 dans le Code de la magistrature, il existe d'autres
dispositions dans ce mêmestatut quipermettent au garde des sceaux de procéder à des
affectations comme celles qui ont étéfaites (...) C'est ainsi que généralement lors
qu'un juge commet une faute disciplinaire, celle-ci est assortie d'un déplacement d'of-
fice'^ '^ .
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Cette pratique déplorable a poussé la Commission nationale de réflexion sur les
conditions d'amélioration du système judiciaire et pénitentiaire ivoirien à déplorer : ce La
Commission a noté la non-application effective du principe de l'inamovibilité des juges
du siège compte tenu du nombre encore peu élevé des magistrats Elle propose à
cet effet : <c (...) Le principe doit être appliqué à la lettre et laisser les magistrats faire
carrière (siège ou parquet) et éviter les affectations par intérim à la Cour d'Appel des
magistrats qui n'ontpas le grade de conseiller (.) » .
1 07Au Bénin, un nouveau statut des magistrats compatible avec la Constitution
du 11 décembre 1990 n'a pas encore vu le jour. La jurisprudence de la Cour constitu
tionnelle essaie de lui donner un contenu en veillant scrupuleusement à l'application de
la règle de l'inamovibilité, principalement en ce qui concerne les affectations de juges
avec leur consentement'^ ^, à tel point que saviolation est sanctionnée par ladite cour'^ ^.
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L'ancien statut de la magistrature béninoise issu de la loi n° 83-005 du 17 mai 1983 qui ne contient
aucune disposition sur l'inamovibilité ne s'adapte plus au paysage politique actuel, car il avait été
élaboré pendant la période de la révolution marxiste. Actuellement, le nouveau statut de la magis
trature béninoise est en discussion au parlement. Son chapitre 2 est consacré à l'inamovibilité des
magistrats du siège et comporte deux articles. L'article 25 du projet de Statut prévoit que le juge
ne peut recevoir sans son consentement une affectation nouvelle même en avancement et l'article
26 du même projet prévoit que l'affectation du juge est subordonnée sa consultation à la fois sur la
nouvelle fonction qui lui est proposée et le lieu où il est appelé à l'exercer avec son consentement
préalable. L'article 4 du projet de loi portant statut des magistrats de la Cour suprême du Bénin va
dans le même sens que l'article 25 du projet cité ci-haut. En attendant l'adoption du nouveau
statut de la magistrature, on invoque devant la Cour constitutionnelle la Constitution qui garantit
en son article 126, alinéa 2 l'inamovibilité des juges, qui en toute logique prime sur l'ancien Statut
de la magistrature béninoise n° 83-005 du 17 mai 1983, de surcroît désuète. Ce texte, bientôt voté,
sera donc en conformité avec la Constitution actuelle du Bénin du 11 décembre 1990.
Dans sa décision DCC 98-077 (requérant KUKODOKO), la Cour constitutionnelle du Bénin a
estimé que la nomination du magistrat nécessite une procédure minimale consistant en une
consultation préalable dudit magistrat aussi bien sur les nouvelles fonctions qui lui sont proposées •
que sur les lieux oij elles seront exercées (motivation de la décision, deuxième "considérant", déci
sion non encore publiée dans le recueil des décisions et avis de la Cour constitutionnelle du Bé
nin).
Il existe plusieurs décisions de la Cour constitutionnelle béninoise ayant déclaré inconstitutionnels
les actes de l'exécutif, pris au mépris du principe de l'inamovibilité du juge. Citons notamment :
- Décision DCC 95-011 du 2 mars 1995 (requérants AMOUSSOU Georges Constant et
ADJOUI C. Honorât), la Cour a ordonné le sursis à exécution du décret n° 95-19 du 25 janvier
1995;
- Décision DCC 95-021 du 12 mai 1995 (requérant TOBOULA Josaphat) la Cour a ordonné le
sursis à exécution du décret n° 95-19 du 25 janvier 1995, in Recueil des décisions et avis.
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Cela montre le respect strict de ce principe au Bénin étant donné qu'avant chaque af
fectation, le juge est invité à donner son accord préalable et si celui-ci n'est pas suivi, il
peut saisir la Cour constitutionnelle^^®. Aussi, ce qui est frappant au Bénin est que lors
que la Cour constitutionnelle annule une décision prise par le pouvoir exécutif pour
violation du principe de l'inamovibilité, ce dernier se conforme à la décision de la Cour
en prenant un autre décret rétablissant lejuge dans sa situation antérieure'^ \ C'est ce
qui consacre l'effectivité de la mise en œuvre de ce principe et un net recul de l'arbitraire
provenant du pouvoir exécutif.
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Le cas des juges AMOUSSOU Georges Constant et ADJOVI C. Constant est plein d'enseigne
ments. En effet, ils étaienttousjuges au Tribunal de première instancede Cotonou, le Président de
la République, par décret n° 95-19 du 25 janvier 1995 les a promus au grade de conseiller à la
Cour d'Appel de Cotonou sur avis du Conseil Supérieur de la magistrature mais sans les avoir
consultés. Ils ont saisi la Cour constitutionnelle. Celle-ci a dans sa décision n° DCC-036 du 25
septembre 1995 déclaré le décret ci-dessus non conforme à la Constitution, en ce qu'il a violé le
principe de l'inamovibilité du juge. En conséquence, le Président de la République s'y est confor
mé en signant le décretn° 96-32 du 31 janvier 1996 réintégrant les concernés dans leur situation
antérieure.
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Au Rwanda, les magistrats du siège nommés à titre définitif ne peuvent être dé
placés que par le Président de la République sur proposition du Ministre de la justice et
sur l'avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature'^ ^. Mais, ce Conseil n'a
plus siégé depuis 1990.
En République Démocratique du Congo, la loi fondamentale de 1960, en son
article 192, alinéa 2 et 3 disposait : ^ Les magistrats du siège sont inamovibles dans le
cadre de leur statut. Ils ne peuvent être déplacés que par une nomination nouvelle et de
leur consentement; ils ne peuvent être privés de leur place, ni suspendus que par un
jugement ». La Constitution du 1®"^ août 1964 reconnaissait ce principe lorsqu'elle disait
en son article 129 alinéa 3 \ « Le magistrat du siège est inamovible, il ne peut être dé
placé que par une nomination nouvelle et de son consentement. Il est nommé à vie ».
La Constitution du 24 juin 1967 n'a reconnu ce principe que laconiquement car l'alinéa
2 de son article 63 dit : « Le magistrat du siège est inamovible; il ne peut être déplacé
que par une nomination nouvelle ». En comparant ces trois textes, nous pouvons retenir
les observations suivantes :
- Les constituants de 1960 et de 1964 garantissaient mieux ce principe étant dormé
qu'ils prévoyaient qu' "une nomination nouvelle" était conditionnée par le consen-
• tement du juge lui-même.
- Le constituant de 1967 ne garantissait pas ce principe de manière suffisante, car
même s'il était proclamé dans la Constitution, le pouvoir exécutif pouvait toujours
déplacer le juge par une autre "nomination nouvelle", ou le nommer au grade supé
rieur, ce qui vide de sa substance le contenu de l'inamovibilité.
Donc, la seule "nomination nouvelle" ne suffit pas pour prétendre justifier le déplace
ment d'un juge de son siège, il faut pour ce faire un consentement du concerné; car
comme l'ont écrit justement Magendie J.Cl. et Gomez J.J. : « (...) L'inamovibilité peut
devenir un piège pour lejuge lorsque l'avancement dépend du pouvoir »™. Malheu-
Article 38 du décret-loi n° 06/82 du 7 janvier 1982 portant statut du personnel judiciaire, in Codes
et lois du Rwanda, vol. II, 2^éd., 1995, p. 623,
MAGENDIE, J.Cl. et GOMEZ, J.J., Justices, éd. Economica, 1986, p. 24.
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reusement, les autres Constitutions qui ont suivi^ '^^ ont carrément renvoyé le principe de
l'inamovibilité du juge aux oubliettes de l'histoire. Pour preuve, actuellement les arti
cles 11 et 12 du Statut des magistrats congolais^^^ reconnaissent au Ministre de lajus
tice le pouvoir de muter tout magistrat, et même affecter au parquet tout magistrat du
siège, et vice-versa. En pratique, l'usage de ce pouvoir par le ministre de la justice
permet à ce dernier d'obtenir tout ce qu'il veut dans tous les circuits des décisions judi
ciaires étant donné que chaque magistrat est conscient du prix à payer en cas de refiis de
rendre des services à l'autorité politique qui en fait la demande, car, chacun craint soit
de perdre son poste soit d'être muté intempestivement à un endroit aride de la Républi
que. Plusieurs présidents de juridictions témoignent que certains ministres de la justice
vont jusqu'à imposer des compositions de siège de leur souhait lorsqu'il s'agit de telle
ou telle affaire. Le ministre est donc seul maître à bord de ce navire «justice C'est
pourquoi, le Syndicat autonome des magistrats de la République Démocratique du
Congo n'a cessé de déplorer : « Ilfaut souligner ici que l'absence de cette garantiefait
dujuge zaïrois un corvéable à la merci du Ministre de la justice, qui à tout moment dis
pose du pouvoir de signer un arrêté et déplacer tout juge qui ne se plierait pas à ses
interventions souterraines dans le traitement d'une affaire judiciaire Or, il ne fait
aucun doute : <<- viole l'indépendance du juge, le fait pour le gouvernement de menacer
de transférer les juges à d'autres postes si leurs décisions ne sont pas conformes à ses
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attentes ou instructions ». .
134
135
136
137
Depuis 1970 à ce jour.
Ordonnance-loi n° 88-056 du 29 septembre 1988 portant statut des magistrats, in Journal officiel
de la République du Zaïre, n° spécial, septembre 1988.
MATADI N.G., La question du pouvoir judiciaire en République Démocratique du Congo.
Contribution à une théorie de réforme. Ed. Droit et Idées nouvelles, Kinshasa, 2001, p. 270.
NTUMBA, K., "De l'indépendance des magistrats au Zaïre", in Spécial Colloque de l'association
zaïroise de défense des droits de l'homme Azadho, 16juillet 1996, Kinshasa, pp. 6-7.
. GOMIEN, D., HARRIS; D. et ZWAAK, L., Convention européenne des droits de l'homme et
Charte européenne : droit et prati'que, éd. Conseil de l'Europe,'1997, p. 184.
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Au Burkina Faso, le statut du corps de la magistrature'^ ^ prévoit que les magis
trats du siège ne peuvent recevoir d'affectation nouvelle, même en avancement, sans
leur consentement. Toutefois, lorsque les nécessités du service l'exigent, ils peuvent
être déplacés par l'autorité de nomination après avis conforme et motivé du Conseil Su
périeur de la magistrature. Partant de l'utilisation des mots "lorsque les nécessités du
service l'exigent", il y a risque à ce que le pouvoir exécutifs'en servepour déplacer à sa
guise les juges peu dociles à son égard comme c'est le cas au Sénégal, en Guinée, à Ma
dagascar et au Niger. En sus, comme le fait remarquer le secrétaire de la rencontre afri
caine pour la défense des droits de l'homme (Raddho) : ce Dans la plupart des pays
francophones enAfrique, beaucoup dejuges sont mutés parce qu 'ils neprennentpas les
décisions dans le sens souhaitépar les autorités C'est compte tenu de ce danger
•que le séminaire d'Abidjan a dénoncé l'interventionnisme du pouvoir exécutif dans le
processus juridictionnel qui se manifeste par des instructions données à des magistrats,
des pressions exercées sur eux et par des affectations et sanctions prises en dehors de
tout cadre légal à la suite de décisions qui déplaisent, et a insisté à l'endroit des diri
geants africains en proposant la mise en œuvre effective du principe de l'inamovibilité
du juge'" '^ et le Séminaire de Cotonou a recommandé « d'observer scrupuleusement le
principe de l'inamovibilité des magistrats du siège sans chercher à le contourner
Le contenu de l'inamovibilité étant précisé, il sied d'aborder son champ d'application.
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Article 3 de l'ordonnance n° 91-50 Près du 26 août 1991 portant statut du corps de la magistrature,
m Journal officiel du Burkina Faso, du 29 août 1991, pp. 1015-1019.
Allocution du Secrétaire général de la rencontre africaine pour la défense des droits de l'homme
(RADDHO), inL'Étatde droit et l'indépendance de la magistrature, Saly Portudal (Sénégal), du
21 au 26 novembre 1994, p. 3.
Séminaire international organisé par l'Association syndicale de la magistrature de Côte d'Ivoire
ayant pour thème : "Théorie et pratique judiciaire en Afrique francophone : Bénin, Burkina Faso,
Côté d'Ivoire, Guinée, Mali, Niger, Sénégal et Togo, du 9 au 19 septembre 1997 à Abidjan (Côte
d'Ivoire), in Nouvelle justice, n° 1, août 1998, pp. 18-19; Justice (Revue du syndicat français de la
magistrature), n° 154, novembre 1997, p. 33.
L'indépendance de la magistrature, Séminaire régional de Cotonou regroupant le Burkina Faso, la
Côte d'Ivoire, la Guinée, le Mali, la Mauritanie, le Niger, le Sénégal, le Togo et le Bénin, du T"' au
3 juin 1993, Rapport général, p. 97.
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Paragraphe 2 : Champ d'application
Nous examinerons les juges concernés par ce principe (a) ainsi que la question
du mandat des chefs de juridictions (b) au regard de ce principe.
A. Les JUGES CONCERNES
Le principe de l'inamovibilité s'applique à tous les juges de l'ordre judiciaire'''^
Il protège tous ces juges, professionnels (de carrière) ou non. Les juges consulaires des
tribunaux de commerce, les juges sociaux des tribunaux du travail (Conseil de pru
d'hommes) voire les jurés de la Cour d'assises, sont inamovibles pendant la durée de
leur mandat. A ce sujet, les principes fondamentaux de l'ONU relatifs à l'indépendance
de la magistrature '^*'^ sont clairs aupoint 12 ; ce Les juges, qu'ils soientnommés ou élus
sont inamovibles tant qu'ils n'ont pas atteint l'âge obligatoire de la retraite ou la fin de
leur mandat ». Ce texte est repris par l'article 16 b) du projet de déclaration universelle
sur l'indépendance de la justice '^'^ et l'article 12 du projet de principes sur
l'indépendance du pouvoir judiciaire '^'^ . Et les règles de l'ONU pour l'application ef
fective des principes fondamentaux relatifs à l'indépendance de lamagistrature '^*' en la
règle 3 énoncent : « Les principes fondamentaux s'appliquent à tous les magistrats y
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CADIET, L., Droit judiciaire privé, éd. Litec, 1991, p. 166; RASSAT, M.L., Institutions judiciai
res, 2® éd., PUF, 1996, p. 49; PERROT, R., Institutions judiciaires, 10' éd., Montchrestien, 2002,
p. 293, n° 360; SOLUS, H. et PERROT, R., Droit judiciaire privé, Tome 1, éd. Sirey, 1961, p.
669, n° 784; POUILLE, A., Le pouvoir judiciaire et les tribunaux, éd. Masson, Paris, 1985, pp.
76-77; PRADEL, J., Procédure pénale, éd. Cujas, Paris, 1997, pp. 40-41.
Le septième congrès de l'ONU pour la prévention du crime et le traitement des délinquants tenu à
Milan (Italie) du 26 août au 6 septembre 1985, adopta par consensus les principes fondamentaux
sur l'indépendance de la magistrature. Les documents du Congrès furent "endossés" par l'assem
blée générale de l'ONU (A/RES/40/32, 29 novembre 1985) qui, plus tard, les accueilla avec satis
faction particulière, invitant les gouvernements "à en tenir compte dans leur législation et leurpra
tique nationales et à les respecter (A/RES/40/146, 13 décembre 1985), in L'indépendance de la
magistrature et du barreau : Une compilation de normes internationales. Bulletin du Centre pour
l'indépendancedes magistrats et des avocats CIMA,n° 25-26, 1990,p. 18.
Il s'agit de la Déclaration de SINGHVI.
Connu sous l'appellation de Principes de SYRACUSE.
Adoptées par le Conseil économique et social dans sa résolution 1989/60 et approuvé par l'assem
blée généraledans sa résolution 44/162 du 15décembre 1989, in Ibidem, p. 21.
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compris, le cas échéant, aux juges non professionnels ». Le principe I, 3 de la recom
mandation du Conseil de l'Europe sur l'indépendance, l'efficacité et le rôle des juges'''^
reproduit textuellement le point 12 ci-haut des principes fondamentaux de l'ONU rela
tifs à l'indépendance de la magistrature. Enfin, la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de l'homme admet que la juridiction puisse comprendre, même majoritaire
ment, des fonctionnaires ou des représentants de milieux professionnels. L'essentiel est
que ceux-ci jouissent d'un statut légal ou constitutiormel propre à les prémunir contre les
pressions extérieures''^ ^. Ceci montre donc que lejuge non professionnel est aussi ina
movible durant son mandat.
Ce principe concerne également le juge constitutionnel. En Belgique, les juges
de la Cour d'arbitrage sont nommés à vie'^ °, enFrance, le mandat du juge constitution
nel estdeneufans'^ '. Au Sénégal'" et en Côte d'Ivoire'^ ^, le membre du Conseil cons
titutionnel est nommé pour six ans non renouvelables alors qu'au Bénin leur mandat est
de cinq ans renouvelable une fois'^ ''. D'ailleurs, l'article 79 de la loi n° 91-009 du 4
mars 1991 portant loi organique sur la Cour constitutionnelle du Bénin déclare sans
ambages : <(• (...) Les membres de la Cour constitutionnelle sont inamoviblespendant la
durée de leur mandat Précisons que quelques rares pays africains proclament ce
Recommandation n° R(94)12 du Comité des ministres aux États membres sur l'indépendance,
l'efficacité et le rôle des juges, adoptée par le Comité des ministres le 13 octobre 1994, lors de la
518® réunion des délégués des ministres. Conseil de l'Europe, pp. 2-3. Il dit exactement ceci :
« Les juges, qu'ils soient nommés ou élus sont inamovibles tant qu'ils n'ont pas atteint l'âge obli
gatoire de la retraite ou la fin de leur mandat ».
Arrêt Piersack c/ Belgique du 1" octobre 1982, série A, n° 53, § 27, p. 13; Arrêt Srameck c/ Au
triche, 22 octobre 1984, série A/84, § 39 et 40; Campbell et Fell c/ Royaume-Uni, 28 juin 1984,
série A/80, § 80 et 32.
Article 32 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage.
Article 56 de la Constitution française de 1958.
Article 3 de la loi organique n° 92-23 du 30 mai 1992 sur le Conseil constitutionnel au Sénégal ;
article 89 de la Constitution du Sénégal.
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Articles 2, 4 et 5 de la loi n° 94-439 du 16 août 1994 déterminant la composition, l'organisation,
les attributions et les règles de fonctionnement du conseil constitutionnel modifiée par la loi n° 95-
523 du 6 juillet 1995; et article 9 du règlement du Conseil constitutionnel de Côte d'Ivoire.
Article 11 de la Constitution du Bénin du 11 décembre 1990.
Cour constitutionnelle, Recueil des textes fondamentaux, République du Bénin, 1995 p. 23 ;
L'article 115 alinéa 3 de la Constitution du Bénin le déclare de la même manière.
principe pour le juge constitutionnel
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Concernant les membres du Conseil d'État, ils sont nommés à vie en Belgique^",
alors qu'en France, aucun texte n'affirme l'application de ce principe, mais la doctrine
est unanime à reconnaître que l'ori peut l'invoquer en vertu d'une coutume séculaire qui
a autant de force sinon plus, qu'une disposition législative'^ ^. Pour les tribunaux admi
nistratifs français, le principe est affirmé même si le mot "inamovibilité" ne figure pas
dans le texte; car, comme l'affirme Pacteau Bernard : ce "mot" a parufaire peur (...)
et c'est très exactement la définition même de l'inamovibilité (...) relative au statut de la
magistrature (...) » qui s'applique au juge administratif'^ ^. C'est ainsi que l'article T"',
alinéa 2 de la loi n° 86/14 du 6 janvier 1986 dit que les membres du corps des tribunaux
administratifs : <c Lorsqu'ils exercent leurs fonctions de magistrats dans une juridiction
administrative, ils ne peuvent recevoir, sans leur consentement, une affectation nou
velle, même en avancement ».
Article 71 de la Constitution Centrafricaine, 165 de la Constitution du Tchad.
Article 70, § 4, des lois coordonnées sur le Conseil d'État; SALMON, J., Le Conseil d'État, éd. .
Bruylant, Bruxelles, 1994, p. 45.
PERROT, R., Institutions judiciaires, 10° édition, Montchrestien, 2002, p. 332, n° 361;
GUINCHARD S. et alii.Droitprocessuel. Droit commun et droit comparé duprocès, 2^ éd. Dal-
loz, Paris, 2003, n° 353, pp. 560-561 ; COMBARNOUS, M., "Le nouveau statut des membres des
tribunaux administratifs, une évolution inachevée", in Actualité juridique (droit administratif),
1975, p. 165; BASTID, D., Convention européenne des droits de l'homme et contentieux admi
nistratif français, éd. Economica, 1996, p. 216; DUPEYROUX, O., "L'indépendance du Conseil
d'État statuant au contentieux", in Revue de droitpublic et de la sciencepolitique, 1983, p. 579.
. PACTEAU, B., "L'indépendance desjuges des tribunaux administratifs commentaire de la loi du 6
janvier 1986", m Revuefrançaisé de droitadministratif, septembre-octobre 1986, p. 787.
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Au Sénégal, les membres du Conseil d'État font partie du pouvoir judiciaire'®",
ce qui fait que l'inamovibilité du juge judiciaire leur est applicable. En Côte d'Ivoire'®\
au Bénin'®^ tout coinme en République Démocratique du Congo^®^ les chambres admi
nistratives de la Cour suprême (de justice pour le Congo) jouent le même rôle que le
Conseil d'État. Étant donné qu'il s'agit du juge judiciaire, leur inamovibilité ne pose
donc aucun doute. Au Tchad également, il n'existe pas de Conseil d'État ;
l'inamovibilité des membres de la Chambre administrative comme ceux de la Cour Su
prême est garantie par laConstitution'®'^
Concernant la durée du mandat, les instances de Strasbourg n'exigent pas que la
nomination du juge soit à vie, elles se contentent d'une inamovibilité pendant la durée
du mandat'®^ car l'inamovibilité peut corriger les incidences négatives d'un mandat de
brève durée'®®. A ce sujet, la Cour européenne des droits de l'homme a estimé que la
durée de trois ans était "relativement brève" mais qu'elle était acceptable, compte tenu
de la difficulté qu'il y aurait à trouver des personnes prêtes à assumer ces fonctions pen-
L'article 88 de la Constitution sénégalaise dit :« Le pouvoir judiciaire (...) est exercé par le Conseil
constitutionnel, le Conseil d'État, (...)».
La loi sur le Conseil d'État est en préparation, en attendant, la Chambre administrative exerce les
attributions dévolues à celui-ci. La loi n° 2000-513 du 1®'' août 2000 portant Constitution de la
Côte d'Ivoire prévoit la création de cette juridiction. C'est ainsi que l'article 102 de la Constitution
dit : « Les juridictions suprêmes sont : laCour decassation, le Conseil d'État, la Cour des comptes,
les cours d'appel et les tribunaux ».
Les articles 52 et 53 de la loi n° 94-440 du 16 août 1994, déterminent la composition, l'organisa
tion, les attributions et le fonctionnement de la Cour suprême en Côte d'Ivoire.
Article 131 de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990.
Article 147 du Code congolais de l'organisation et compétence judiciaires.
Article 159 de la Constitution du Tchad.
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Arrêt Srameck c/ Autriche, 22 octobre 1984, série A/84, § 26 et 38; Campbell et Fell c/ Royaume-
Uni, 28 juin 1984, série A/80, § 32 et 80; Langborger c/ Suède, 22 juin 1989, série A/155, § 22 et
32; Le Compte, Van Leuven et de Meyere c/Belgique, série A, n° 43, § 57 ; VAN .
COMPERNOLLE, J., "L'incidence de la Convention européenne des droits de l'homme sur l'ad
ministration de la justice le droit à un procès équitable", in La mise en œuvre interne de la
Convention européenne des droits de l'homme, éd. Jeune barreau, Bruxelles, 1994, p. 69; VELU,
J. et ERGEC, R., La Convention européenne des droits de l'homme, éd. Bruylant, Bruxelles, 1990,
p. 455 ; QUILLERÉ-MAJZOUB, F., La défense du droit à unprocès équitable, éd. Bruylant,
Bruxelles, 1999, p. 48.
Arrêt Ettl c/ Autriche, 23 avril 1987, série A, n° 117, § 41. Dans cet arrêt, le mandat des membres
de la Commission de réforme agraire était de 5 ans, mais assorti d'une quasi-inamovibilité des
membres pendant cette période. De même, dans l'arrêt Srameck c/ Autriche, le mandat était de 3
ans renouvelable pour les menjbres de l'autorité régionale, mais les possibilités de révocation
étaient limitées.
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dant un laps de temps plus long'^ '. D'ailleurs, les juges de la Cour européenne des
droits de l'homme^^^, de la Cour de justice des communautés européennesde la Cour
africaine des droits de l'homme^'® et de la Cour interaméricaine des droits de
l'homme''^ sont élus pour une période limitée de 6 ans même si certains estiment que
cette durée est trop limitée pour ce type de fonction''^ . Le mandat est aussi limité à 9
ans à la Cour internationale de justice de la Haye '^^ et à la Cour pénale internationale
permanente de l'ONU^ '^'. Ceci montre que dans les juridictions internationales même si
le mandat est limité, rien ne peut mettre en doute l'inamovibilité des juges en leur sein.
Mais la pratique montre que plusieurs pays de l'Afrique francophone se servent déjugés
dont le mandat est limité et qui, sollicitant le renouvellement de celui-ci, prononcent des
jugements qui font plaisir au pouvoir afin d'être nommés à vie. Cette pratique porte
donc atteinte à l'indépendance du juge'^ ^
En Belgique, que le mandat soit limité ou non, que le juge soit professionnel ou
non, celui-ci doit être inamovible tout au moins durant son mandat pour être indépen
dant à l'égard de l'organe de nomination. Il en est ainsi des juges d'instruction, des juges
des tribunaux de la jeunesse, des saisies '^® et des titulaires des mandats adjoints''^ .
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Arrêt Campbell, Ibidem-, GROTRIAN, A., L'article 6 de la Convention européenne des droits de
l'homme droit à un procès équitable, éd. Conseil de l'Europe, 1994, p. 31; KOERING-JOULIN,
R., "La notion européenne du tribunal indépendant et impartial au sens de l'article 6, § 1 de la
Convention européenne des droits de l'homme", in Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, n° 4, octobre-décembre 1990,pp. 768-769.
Article 23, 1° de la Convention européenne des droits de l'homme.
DONELIUS, H., "L'indépendance et l'impartialité de la justice à la lumière de la jurisprudencede
la Cour européenne des droits de l'homme", discours de la Conférence de la commission interna
tionale des juristes à Strasbourg, les 23 et 24 avril 192, p. 4.
Articles 15, 19 et 20 du protocole relatif à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples
portantcréationd'une Courafricaine des droits de l'homme et des peuples.
Articles 5 et 8 du statut de la Cour interaméricaine des droits de l'homme.
VALTICOS, N., "Quels juges pour la prochaine Cour européenne des droits de l'homme ?", in
Liber amoricum Marc André Eisen, éd. Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 428.
Article 13 du statut de la Cour internationale de justice.
SUZANNE et OSCHINSKY, Y., "La création de Cour pénale internationale par les Nations-
Unies", in Journal des tribunaux, 1999, p. 267.
YAKPO E.K.M., « The Right to a fair Trial and the Indépendance of the Judges and Lawyers in
Africa », in Le droit à unprocès équitable en Afrique, Séminaire international de Dakar du 09 au
. 11 septembre 1999, pp. 6-7.
En Belgique, ils sont désignés pour une période d'un an renouvelable après évaluation, lapremière
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D'ailleurs concernant le juge d'instruction, le professeur Henry Bosly et le juge Damien
Vandermeersch affirment : « le caractère temporaire de la fonction de juge d'instruction
est, à notre sens, souhaitable car elle permet une réévaluation périodique : la routine
de remise en question ou l'indifférenceface aux situations individuelles guettent lejuge,
ancré dans la répétitivité du quotidien Ce qui est évité, c'est qu'un juge ayant
exercé des fonctions d'autorité impliquant de lourdes responsabilités puisse le demeurer
sa vie durant au sein d'une même juridiction. Le Conseil constitutionnel français a es
timé que cela n'était pas contraire au principe de l'inamovibilité'^ ^.
B. Les CHEFS DE JURIDICTIONS
La question qui nous préoccupe est celle de savoir si les chefs de juridictions
doivent jouir de l'inamovibilité en tant que premier président ou président (chef de
corps) jusqu'à la fm de leur vie. En Belgique, depuis longtemps, l'inamovibilité était
définitivement acquise au titulaire des fonctions de chefs de corps en ce sens qu'il pou-
180
vait bénéficier à vie de cette nomination. Mais depuis la loi du 22 décembre 1998 , le
législateur a mis fm à cette situationen limitantdésormais leur mandat. Ainsi, le nouvel
article 259 quater, § 1®'' du Code judiciaire déclare : « Les chefs de corps (...) sont dési
gnéspar le Roipour un mandat de sept ans non immédiatement renouvelableau sein de
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fois pour une période de deux ans, puis chaque fois pour une période de cinq ans ; les juges
d'appel de la jeunesse sont désignés pour une période de trois ans qui, après évaluation, peut être
renouvelée chaque fois pour une période de cinq ans ; les magistrats d'assistance et les magistrats
fédéraux sont désignés pour une période de cinq ans, laquelle peut, après évaluation, être renou
velée deux fois. En France, l'article 5 de la loi organique n° 2001-539 du 25 juin 2001 relative au
statut des magistrats et au conseil supérieur de la magistrature prévoit que les fonctions de juge
d'instruction, déjugé de l'application des peines, déjugés aux affaires familiales et le juge des en
fants, sont limitées à 10 ans.
Il s'agit du président et des présidents de section à la Cour de Cassation, les présidents de Chambre
à la Cour d'appel et à la Cour du travail et vice-président du Tribunal de première instance ; du
Tribunal du travail et du Tribunal de commerce dont leur mandat est de 3 ans, renouvelable après
évaluation(article 259 quinquies § 1"'' du Codejudiciaire belge).
H.D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, Droit de la procédure pénùle, 3' éd., La Charte,
Brugge, 2003, p. 300.
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la même juridiction (...) ». A ce sujet, le législateur belge a considéré que le système
des mandats de chef de corps ne porte pas atteinte à la nomination à vie et à l'inamovi
bilité du magistrat^ Lechoix ainsi opéré fut motivé de lamanière suivante : « on peut
attendre d'un chefde corps qu'ilfasse fonctionner de manière optimale une juridiction
ou un parquet On a souvent constaté dans le passé que les bons juges ou magistrats de
parquet ne devenaientpas nécessairement de bons chefs de corps parce qu 'ils n 'avaient
notamment pas les talents d'organisation requis ni la connaissance nécessaire pour
traiter les dysfonctionnements. Étant donné leur nomination à vie, cette situation peut
actuellement hypothéquer pendant des années le fonctionnement d'une juridiction ou
d'un parquet, ce qui a des répercussions néfastes pour le climat de travail, la motiva
tion, le traitement des dossiers et les justiciables. En conférant à la fonction de chefde
corps un caractère temporaire, ce risque peut être limité et une nouvelle définition des
fonctions peut mettre l'accent sur les missions organisationnelles. Au surplus, un
des grands constitutionnalistes belges, Francis Delpérée, le confirme en disant que les
articles 151 et 152 de la Constitution n'empêchent pas les désignations temporaires des
chefs de corps^^^ C'est ce qu'explique justement le professeur Jacques Van Comper-
nolle en ces termes : « La fonction de chef de corps est attribuée par désignation et
constitue un mandat; la qualité de magistrat du siège est acquise à vie et se trouve cou
vertepar l'inamovibilité prévue à l'article 152 de la Constitution. Il en résulte qu'après
l'expiration du mandat, le magistrat reprend, en règle les fonctions judiciaires qu'il
exerçait avant sa désignation
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En clair, la limite de mandat en qualité de chef de corps n'est pas en contradic
tion avec le principe de l'inamovibilité du juge; au contraire, elle contribue à une "dé
politisation" entendue comme fin des pratiques occultes de négociations partisanes aux
1 8^
effets pervers d'une part, et d'autre part, le renouvellement des hommes au pouvoir est
un facteur de progrès, car, un chef de corps en fonction depuis longtemps peut connaître
une certaine lassitude étant donné que ses attributions sont plus administratives que ju-
1 8^
ridictioimelles . C'est pour cette raison que nous ne partageons pas le point de vue de
la doctrine qui estime que le «fait de limiter le mandat d'un premier président de la
Cour d'Appel ou d'un président du tribunal de grande instance c'est violer le principe
de l'inamovibilité car il est nommé "à vie" (...) et peut s'il le désire, se maintenir à son
1 87poste jusqu'à mise à la retraite » étant donné que le mandat temporaire facilite le
dynamisme nouveau attendu des juridictions qui par ce fait dépend en partie du choix de
responsables qualifiés en matière de gestion. Le bonus lié au rendement renforce chez
le magistrat le sentiment d'égalité entre tous et celui de son indépendance. Aussi, le
mandat temporaire stimule le fonctionnement de la juridiction par la prise de conscience
de tous ses membres qu'ils concourent à l'objectif d'une justice efficace et harmo
nieuse, par une implication plus grande dans le processus de prise de décision et en dé
finitive par le maintien d'un haut degré de motivation.
En France, le mandat de chefs de juridiction relève de la loi organique n° 2001-
539 du 25 juin 2001, relative au statut des magistrats et au conseil supérieur de la ma
gistrature'^ ®. Les articles 3, 4 et 6 disent que les présidents de juridictions disposent
d'un mandat de 7 ans, non renouvelable.
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Au Bénin, les états généraux de la justice avaient constaté que les présidents des
Cours d'Appel et des tribunaux restaient indéfiniment à leurs postes au nom de l'inamo
vibilité. C'est ainsi qu'ils ont proposé que le temps de commandement ne puisse pas
dépasser 3 ans. Cela signifie que durant ce laps de temps, pour la sécurité judiciaire, le
président serait inamovible; passé ce temps, si le juge s'est montré à la hauteur de sa
tâche, apprécié non seulement par ses collaborateurs mais aussi par les justiciables qui
l'auront approché et pourront témoigner de ses qualités de bon juge, on pourrait prolon
ger son temps de commandement de un ou deux ans, de sorte que dans la magistrature
béninoise, un juge quelles que soient ses qualités, ne puisse occuper un poste plus de 5
189
ans .
Précisons toutefois que l'inamovibilité du juge peut conduire aux abus si elle
n'est pas assortie de quelques limites.
Paragraphe 3 : Limites de l'inamovibilité
En général, ces limites sont les mêmes en Belgique et en France ainsi qu'en
Afrique fi-ancophone même si nous pouvons trouver quelques particularités.
En Belgique, l'article 100 du Code judiciaire dit : « lesjuges aux tribunaux de
première instance (...) peuvent être nommés simultanément dans (...) différents tribu
naux de première instance du ressort de la Cour d'Appel. L'alinéa premier est égale
ment d'application dans les tribunaux du travail, ainsi que dans les tribunaux de com
merce, auxjuges ».
189 États généraux de la justice, Ministère de la justice, de la législation et des droits de l'homme,
Cotonou (Bénin), du 4 au 7 novembre 1996,p. 38.
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Il s'agit là d'une délégation temporaire'^ ®. La décision est prise par le premier
président de la Cour d'Appel, en ce qui concerne les juges de paix, les juges de police,
les juges des tribunaux de première instance et de commerce, et par le premier président
de la Cour du travail en ce qui concerne les juges des tribunaux du travail; mais ces
déplacements temporaires doivent être acceptés par le juge délégué'^ ^ La Charte
européeime sur le statut des juges au principe 3, point 4 va dans le même sens car elle
dit : « Le ou la juge enfonction dans un tribunal ne peut en principefaire l'objet d'une
nouvelle nomination ou d'une nouvelle affectation, même en promotion sans y avoir
librement consenti. Il ne peut être fait exception à ce principe que dans le cas où le
déplacement a été prévu à titre de sanction disciplinaire et a été prononcé, dans celui
d'une modification légale de l'organisation judiciaire et dans celui d'une affectation
temporaire pour renforcer un tribunal voisin, la durée maximale d'une telle affectation
étant strictement limitée par le statut (...) De même, la garantie de l'inamovibilité
n'est point non plus applicable à ces "déplacements" internes à la juridiction qui opèrent
par voie des affectations annuelles de chambre à chambre, ou encore, d'un siège à un
autre, en cas de démembrement territorial d'une cour ou d'un tribunal dont les chambres
sont réparties en deux ouplusieurs sections'^ ^ C'est ce que prévoit l'article 8 du projet
de principes sur l'indépendance du pouvoir judiciaire (Principe de Syracuse) de l'ONU
en ces termes : <•< L'affectation d'un juge à un poste dans le tribunal auquel il est nommé
est une fonction administrative interne à remplir par le tribunal lui-même » Nous
partageons le point de vue de la doctrine qui pense qu'on pourrait déroger à l'inamovibi
lité en affectant temporairement les juges qui n'ont pas un grand nombre de dossiers à
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traiter ou que ceux qui sont spécialisés dans un domaine déterminé pourraient être solli
cités pour permettre de vider les litiges qui nécessiteraient des cormaissances plus tech-
niques'®^ Notons enfin que le principe n'est pas violé lorsque le président du tribunal
désigne un juge sans son accord pour pourvoir au remplacement d'un juge d'instruction,
des saisies ou de lajeunesse en cas d'empêchement^^^. En effet, on maintient le service
public de la justice sans priver le juge nommé de sa place initiale.
En France, la loi du 29 octobre 1980 avait permis la création déjugés auprès des
premiers présidents des Cours d'Appel, qui seraient chargés de remplacer dans les tribu
naux du ressort leurs collègues "absents" ou de pourvoir les postes temporairement va
cants. Saisi de cette modification du statut de la magistrature, le Conseil constitutionnel
a déclaré conforme à la Constitution l'institution des magistrats remplaçants'^ ^. Le
Conseil s'était exprimé dans sa motivation de la manière suivante : ce (...) en détermi
nant limitativement les cas dans lesquels, à l'intérieur du ressort d'une Cour les magis
trats du siège peuvent être appelés à effectuer un remplacement (...) et, en subordon
nant celui-ci à une ordonnance du premier président précisant le motif et la durée du
remplacement et en enfixant le terme, la loi organique a institué des garanties de na
ture à satisfaire aux exigences de la Constitution Cette décision fut unanimement
critiquée par la doctrine qui a estimé que l'exception constituée par le régime des juges
"remplaçants" était en contradiction radicale avec le principe de l'inamovibilité et que
les restrictions dont on prétendait l'entourer étaient à la fois arbitraires et fragiles'®^ Un
autre exemple montrant les limites de l'inamovibilité en France vient de la loi du 21
juillet 1982 ayant supprimé les tribunaux permanents des forces armées. En effet, en
application de cette loi, des juges alsaciens avaient, contre leur gré, été désignés par
décret du Président de la République pour siéger au tribunal militaire de Landau. Ils
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avaient déféré leur décision de nomination au Conseil d'État. Celui-ci leur a répondu
qu'ils « demeuraient pendant la durée de ces fonctions, affectés au tribunal de grande
instance de Strasbourg et y. conservaient leur plein exercice des attributions attachées à
leur poste d'affectation; qu'ainsi leur désignation pour siéger au tribunal des armées
n'avaitpas pour effet de leur donner une affectation-nouvelle au sens de l'article 4 de la
loi organique du 22 décembre 1958 relative au statut de la magistrature et ne porterait
pas atteinte au principe de l'inamovibilité des magistrats du siège inscrit à l'article 64
de la Constitution
Tenant compte des difficultés liées principalement à l'organisation des juges
"remplaçants" ou "volants", au regard de l'inamovibilité, le législateur français a élaboré
la loi organique n° 95-64 du 19 janvier 1995 modifiant le statut de la magistrature qui a
"assoupli" les conditions de recours aux juges remplaçants dans des termes qui consa
crent le changement de nature de l'institution. Ainsi, désormais leur affectation ne peut
dépasser 4 mois et n'est pas renouvelable^"'. Sans remettre en cause cette durée, la loi
organique ci-dessus a considérablement élargi cette possibilité en l'autorisant pour
renforcer l'effectifd'une juridiction afin d'assurer le traitement du contentieux dans un
délai raisonnable. » On passe ainsi des remplacements ponctuels aux structurels, et le
risque d'un dévoiement du système, eu égard à l'inamovibilité, n'est pas loin. D'autre
part, il ressort de l'article L.221 du Code de l'organisation judiciaire que les chefs de
corps des Cours d'appel peuvent déléguer un juge pour exercer les fonctions judiciaires
dans les tribunaux de leur ressort en cas de vacance d'emploi ou d'empêchement d'un
ou de plusieurs magistrats. La durée ne peut dépasser 3 mois. Étant à la discrétion des
chefs des Cours d'appel, cette possibilité ainsi étendue porte en elle le risque de désta
bilisation des juges concernés.
200
201
Conseil d'État, Arrêt Pacaud et autres, 29 juin 1983, in Revue française de droit administratif,
1985, p. 108..
Article 3 - 1 de l'ordonnance n° 58 - 1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au
statut de la magistrature française; Pour plus de détails, on lira GUIHAL, D., L'inamovibilité des
juges à l'épreuve des contraintes de gestion", in Revuefrançaise dé droit constitutionnel, 1995, pp.
799-801.
59
Précisons également que l'article 32 de la loi organique n° 2001-539 du 25 juin
2001 relative au statut des magistrats et au conseil supérieur de la magistrature^®^ pré
voit que le premier président de la Cour d'appel, peut prononcer par voie d'ordonnance,
l'affectation de certains magistrats du siège de son ressort, appelés à remplacer tempo
rairement leurs collègues, du fait de congé de maladie, de maternité ou adoption ou du
fait de leur participation à des stages de formation, ou pour raison de congé annuel.
Mais la durée de ce remplacement qui n'est pas renouvelable ne peut dépasser huit
mois. Cela semble être conforme au principe 3.4 de la Charte européenne sur le statut
des juges qui dit : « Le ou la juge en fonction dans un tribunal ne peuvent en principe
faire l'objet d'une nouvelle nomination ou d'une nouvelle affectation, même en promo
tion, sans y avoir librement consenti. Il ne peut être fait exception à ce principe que
(...) dans celui d'une affectation temporaire pour renforcer un tribunal voisin, la durée
maximale d'une telle affectation étant strictement limitéepar le statut sans préjudice du
droit au recours ». L'on a prévu ce recours afm que le juge ne soit pas empêché en
pratique de conduire normalement les procédures dont il a la charge.
Au Sénégal, l'interprétation de l'article 5 de la loi organique n° 92-27 du 30 mai
1992 portant statut des magistrats nous permet de dégager les conditions de dérogations
ci-après au principe de l'inamovibilité : le déplacement doit être provisoire, l'autorité de
nomination doit saisir le Conseil supérieur de la magistrature qui rendra un avis
conforme et motivé, la durée du déplacement du juge devra être fixée, enfin et surtout
l'exigence des nécessités du service. Nous avons relevé que cette condition permet au
pouvoir exécutif de "noyer" ce principe comme c'est le cas en Guinée, au Burkina Faso,
au Madagascar, au Togo, au Tchad et en Côte d'Ivoire.
Au Bénin, ce principe n'est pas violé lorsque le président d'une juridiction per
mute les juges au sein de sa juridictiond'une chambre à l'autre ou lorsqu'un juge va sup
pléer à la vacance d'un poste dans une juridiction demême rang ou supérieur; dans tous
les cas, vu l'intervention de la Cour constitutionnelle, le consentement de l'intéressé
s'impose. Enfin, l'inamovibilité du juge ne concerne pas la nomination à un premier
202 Journal officiel, 26 juin 2001, p. 10119.
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poste de juge (pour l'ancien auditeur de justice ou un autre fonctionnaire nouvellement
intégré dans le corps de la magistrature) car il n'y a aucune obligation de consulter le
nouveau magistrat. En conséquence, le juge qui va.être nommé ne peut exciper d'au
cune qualité pour invoquer une quelconque inamovibilité^"^.
En définitive, quoiqu'étant la pièce maîtresse de l'indépendance du juge, l'ina
movibilité peut créer des situations regrettables. En effet, parfois des juges accédant à
certaines fonctions dans certaines juridictions, n'en bougent pas pendant très longtemps,
souvent plus de vingt ans, jusqu'à leur retraite; on redoute ainsi un risque de sclérose
d'autant que l'environnement local, devient trop familier^"'^ ce qui peut enfreindre son
impartialité à l'égard de certaines personnes "lui étant chères" de ce milieu. Enfin et
surtout, il n'est pas admissible que les juges indignes et immoraux soient maintenus au
nom de ce principe étant donné qu'une faute professionnelle lourde ne les met pas à
l'abri de poursuites disciplinaires devant le Conseil supérieur de la magistrature^"^.
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C'est pourquoi l'article 8 du statut universel du juge^°^ permet que ce dernier soit dépla
cé, suspendu ou démis de ses fonctions dans les cas prévus par la loi en matière disci
plinaire et sur décision de l'organe indépendant et représentatif des juges comme le
Conseil supérieur de la magistrature.
Paragraphe 4 : Notre position
Nous pensons que l'inamovibilité, étant l'une des pierres angulaires de
l'indépendance du juge devrait s'appliquer à tous les juges de carrière ou non tels que
les juges consulaires des tribunaux de commerce, les juges sociaux des tribunaux de
travail (Conseil de prud'hommes), les jurés de la Cour d'assises, les juges constitution
nels oudela Cour d'arbitrage et les juges duConseil d'État et cela peu importe la durée
de leur mandat.
Il est donc indispensable de proclamer l'inamovibilité dans la Constitution en lui
donnant le sens qui est conforme aux critères de la Cour européenne des droits de
l'homme, car s'y refuser serait le signe le plus sûr de l'arbitraire. Mais, le seul fait d'en
affirmer l'existence ne saurait en revanche être une garantie suffisante d'autant plus que
même les régimes militaires^"' n'ont pas hésité à se dire attachés à la règle de
l'inamovibilité tout en restreignant la portée pratique par des artifices juridiques plus ou
moins habiles comme « les nécessités de service ».
Par cette pratique, les régimes militaires ou autoritaires en abusent en affectant
les juges selon leur bon vouloir étant donné que c'est une notion vague, qu'ils utilisent
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pour faire échec à l'inamovibilité du juge. Ils y arrivent avec d'autant plus d'aisance
qu'ils n'ont pas besoin de dire en quoi il y a « nécessité de service ». Donc, il s'agit là
de manœuvres du pouvoir exécutif pour déplacer les juges peu dociles à son égard. De
même, par la notion d'intérim appliquée au Sénégal, le pouvoir exécutif affecte le juge à
une juridiction supérieure pendant une période qu'il sera seul à fixer et qui prive celui-ci
du bénéfice de l'inamovibilité. Étant donné que par « les nécessités deservice » ou'la
« notion d'intérim », le pouvoir exécutif peut déplacer selon son bon vouloir le juge
d'une juridiction, cela est en contradiction avec les critères d'indépendance du juge vis-
à-vis du pouvoir exécutif
Nous pensons aussi que l'inamovibilité ne s'oppose pas au système de mandat
limité. En effet, concernant les chefs de juridictions, ce principe ne signifie pas que
ceux-ci devront rester indéfiniment à ces postes jusqu'à leur mise à la retraite. Nous
sommes d'avis que pareille interprétation conduirait à une certaine lassitude de ces der
niers étant donné que leurs attributions sont plus administratives que juridictionnelles.
Au surplus, si le chef de juridiction n'a pas les talents d'organisation requis, sa nomina
tion à vie pourrait hypothéquer le fonctionnement d'une juridiction pendant des années,
causant ainsi des répercussions néfastes sur le climat de travail, la motivation des ma
gistrats, le traitement des dossiers, et finalement sur le justiciable. Ensuite, le système
de mandat limité des chefs de juridiction, contribue à parfaire le fonctionnement des
tribunaux par l'émulation des juges, du fait que chacun se surpasserait pour améliorer de
son mieux la distribution de la justice, dans l'espoir de répondre-ainsi aux qualités de
futur président de juridiction et les justiciables pourraient tirer profit de cette compéti
tion qualitative. Enfin, la limite du mandat des chefs de juridiction traduit la modernité
des institutions judiciaires.
Il convient aussi de souligner que le droit englobe plusieurs notions trop techni
ques qui nécessitent qu'elles soient appréciées par un « juge spécialisé ». Il ne serait
donc pas mauvais qu'il puisse être sollicité pendant un temps déterminé afin de contri
buer à rendre une justice de qualité. Aussi, si dans un tribunal, plusieurs juges sont em
pêchés pour diverses raisons (maladie, décès...), l'on pourrait solliciter le concours du
juge d'un tribunal voisin.
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Nous estimons que cette possibilité n'irait pas à l'encontre du principe de
l'inamovibilité dès lors qu'elle peut se faire au niveau du ressort de chaque Cour
d'appel en l'absence de toute impulsion du pouvoir exécutif. En d'autres termes, il est
donc nécessaire de revenir à une réelle mobilité, mais entourée de garanties objectives
pour ne pas remettre en cause le principe de l'inamovibilité, plus exactement de
l'indépendance du juge ; il suffirait dans ce contexte d'institutionnaliser dans la carrière
du juge la règle de mobilité au niveau du ressort de chaque Cour d'appel pour une durée
précise afm de résoudre une difficulté bien déterminée devant une juridiction (comme
l'arriéré judiciaire, l'absence d'un juge spécialisé dans un domaine précis,
l'impossibilité de constituer le siège pour diverses raisons, etc.) au profit du justiciable.
Dans tous les cas, le juge (à qui on demande la mobilité) disposerait d'un droit de re
cours général devant une instance indépendante qui pourrait être ainsi amenée à vérifier
la légitimité du déplacement. C'est d'ailleurs aussi le droit au recours qui permettrait de
répondre à des situations où un juge se verrait surchargé et empêché en pratique de
conduire normalement les procédures dont il a la charge. Les critères de l'indépendance
tels que fixés par la Cour européerme n'en seraient pas violés.
Comme nous pouvons le constater, l'inamovibilité ne voudrait pas dire immobi
lité car l'essentiel est que le pouvoir exécutif n'intervienne pas d'autorité pour priver le
juge de sa place par diverses manœuvres. En clair, il ne sert à rien d'affirmer le prin
cipe dans l'abstrait ; et pour en apprécier la portée, l'organe censé assurer la protection
de l'indépendance dujuge, le Conseil supérieur de la magistrature ou le Conseil supé
rieur de la justice devrait donner son avis, à tout le moins être informé.
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Section 2 : Le Conseil Supérieur de la magistrature ou le
Conseil Supérieur de la justice
C'est un organe qui a essentiellement pour mission d'assurer l'indépendance du
juge ; il s'interpose entre le juge et le pouvoir exécutif concernant la nomination,
l'avancement et le cas échéant la discipline ; donc il gère la carrière du juge^°^ Son
rôle est considérable car de l'indépendance de cet organe, de sa composition, de ses
attributions, de son prestige moral dépend finalement l'indépendance des juges. S'il est
composé de personnes qui ne doivent rien et n'attendent rien du gouvernement, et s'il
est investi de prérogatives suffisamment étendues pour s'imposer à lui, son efficacité est
réelle ; alors que, dans le cas contraire, on peut redouter que la protection du juge ne
soit que de pure façade. Et comme le soulignent Serge Guinchard et alii, « c 'est un or
gane de garantie de l'indépendance du juge Nous examinerons sa composition (§
1), le mode de désignation de ses membres (§ 2) et ses attributions au regard de
l'indépendance du juge (§ 3).
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Paragraphe 1 : Composition de ses membres
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En Belgique^^°, c'est le Conseil supérieur de lajustice '^' qui joue pratiquement
le même rôle que le Conseil supérieur de la magistrature. En optant pour cette appella
tion au lieu du « Conseil supérieur de la magistrature », le législateur belge a suivi la
suggestion des magistrats eux-mêmes qui voulaient dissiper toute référence, fut-elle
010 •implicite, à des préoccupations de nature corporatiste ; et le fait que le Conseil supé
rieur de lajustice accentue la référence au service public^^^. D'aucuns affirment que sa
présence aujourd'hui contribue à l'équilibre des pouvoirs, car par le passé, la collabora
tion du pouvoir judiciaire avec les autres pouvoirs n'existait que pour parer au spectre
de l'hégémonie '^'^ .
Il est prévu à l'article 151 §2 alinéa T'', de laConstitution '^^ que •. «Ily apour
toute la Belgique un Conseilsupérieur de la justice ». Ce Conseil est composé de qua
rante-quatre membres dont vingt-deux d'expression française qui forment le collège
fi-ancophone et vingt-deux d'expression néerlandaise qui forment le collège néerlando-
C'est l'un des derniers pays d'Europe d'avoir pourvu la justice d'un tel organe de contrôle, récla
mé pourtant depuis plus de vingt ans avec insistance par de nombreux magistrats (voir Revue ju
ger, n° 5, « Les structures de l'indépendance », Bruxelles, 1993), c'est donc les manifestations
d'unepopulation indignée par les dysfonctionnements de la justice et par l'inertie du pouvoir qui
ont notammentcontraint le gouvernement à approuver en juillet 1997 un projet de loi instaurant le
Conseil supérieur de la justice (RINGELHEIM, F., Amour sacré de la justice ... A la recherche
d'une introuvable, éd. Labor, Bruxelles, 1998, p. 31).
Institué par la loi du 20 novembre 1998 portant modification de l'article 151 de la Constitution
(Moniteur belge du 24 novembre 1998, pp. 37679-37681) et loi du 22 décembre 1998 modifiant
certaines dispositions de la deuxième partie du Code judiciaire concernant le Conseil supérieur de
la justice, la nomination et la désignation de magistrats et instaurant un système d'évaluation pour
les magistrats (Moniteurbelge du 02 février 1999,pp. 2928-2935).
MATRAY, Chr., « Les magistrats et le Conseil supérieur de la justice », in Le Conseil supérieur
de la justice (sous direction de VERDUSSEN, M.), Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 78. Il s'agissait
de la proposition de l'Association syndicale des magistrats (MATRAY, Chr., « Justice et transpa
rence », in La République desjuges. Actes du colloque organisé par Conférence libre du jeune
barreaude Liègele 7 février 1997, éd. dujeune Barreau, Liège, 1997, p. 46).
MATRAY, Chr., Le chagrin des juges, éd. Complexe, Bruxelles, 1997, p. 89.
de BRUYN, D., « Le Conseil supérieur de la justice », in Journal des tribunaux, 1999, p. 402;
DE RIEMAECKER X., « La place du pouvoir judiciaire dans l'État et son corollaire,
l'indépendance des magistrats », in DE RIEMAECKER X. et alii, Statut et déontologie du magis
trat, éd. La Charte, Bruxelles, 2000, p. 15.
Loi du 20 novembre 1998, in Motiiteur belge du 24 novembre 1998, pp: 37679-37681.
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phone '^®. Chaque collège compte onze magistrats et onze non-magistrats. Le groupe
des magistrats compte par collège au moins : un membre d'une Cour ou du ministère
public près une Cour, un membre du siège, un membre du ministère public et un mem
bre par ressort de Cour d'appel. Le groupe des non-magistrats compte, par collège au
moins quatre membres de chaque sexe et est composé d'au moins : quatre avocats pos
sédant une expérience d'au moins dix années au barreau, trois professeurs d'une univer
sité ou d'une école supérieure possédant une expérience professionnelle utile pour la
mission du Conseil supérieur d'au moins dix années, quatre membres porteurs d'au
moins un diplôme d'une école supérieure et possédant une expérience professionnelle
utile pour la mission du Conseil supérieur d'au moins dix années dans le domaine juri
dique, économique, administratif, social ou scientifique. En clair, le Conseil supérieur
de la justice belge comprend quarante-quatre membres : vingt-deux sont magistrats et
vingt-deux autres non-magistrats. L'entrée de non-magistrats dans cet organe permet de
réduire les pesanteurs hiérarchiques et corporatistes '^', ce qui aura pour conséquence
218d'être une clef de voûte dans les nouveaux rapports entre justice et société , qui assure
ainsi l'indépendance de la justice '^^ étant donné que les non-magistrats paraissent, en
toute rigueur, pouvoir être considérés comme des représentants des citoyens^ '^' etparce
que leur vision et expériences peuvent constituer un apport indispensable^^\ L'intérêt
de leur participation au travail du conseil est surtout d'apporter dans chaque délibération
un regard critique, ou naïf, ou impertinent, qui contraigne les membres de la commu
nauté judiciaire à analyser, à expliquer ou à remettre en cause leurs comportements,
leurs usages, leurs réflexes. Sur ce point, Madame Matray est d'avis que le bilan est
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RINGELHEIM, F., Amour sacré de la justice ... "A la recherche d'une introuvable, éd. Labor,
Bruxelles, 1998, p. 32 ; MATRAY, Chr., « Justice et transparence », in La République des juges.
Actes du colloque organisé par la Conférence libre du jeune Barreau de Liège, le 7 février 1997,
éd. du jeune barreau, Liège, 1997, p. 50.
DE CLERCK, St., Les arbres et la forêt. Réformer la justice, éd. Lannoo, Tielt (Belgique), 1997,
p. 163.
ROBERT, D., Lajustice ou le chaos, éd. Stock, Paris, 1996, p. 41.
FRYDMAN, B., « La participation citoyenne au Conseil supérieur de lajustice : le pari de prota
gonistes », in Le Conseil supérieur de la justice (sous direction de VERDUSSEN, M.), éd.
Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 97.
Doc. pari. Ch. 1677/1-97/98, p. 6.
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positif^^^. La solution retenue par laBelgique avait déjà été imaginée par Denis Robert
qui disait : <<• On peut imaginer des avocats et professeurs de droit élus par leurs pairs,
mais aussi des personnalités n 'ayantpas uneformation de juristes, mais réputées pour
leur indépendance.
En France, l'article 65 alinéa 2 à 4 de la Constitution dit : « Le Conseil supérieur
de la magistrature comprend deux formations, l'une compétente à l'égard des magis
trats du siège, l'autre à l'égard des magistrats du parquet
La formation compétente à l'égard des magistrats du siège comprend, outre le
Président de la République et legarde des sceaux, cinq magistrats du siège^^^ et un ma
gistrat duparquet, un conseiller d'État, désigné par le Conseil d'État, et trois person
nalités n'appartenant ni au parlement ni à l'ordre judiciaire, désignées respectivement
par le Président de la République, le président de l'Assemblée nationale et le président
du Sénat
La formation compétente à l'égard des magistrats du parquet comprend, outre
le Président de la République et le garde des sceaux, cinq magistrats du parquet et un
magistrat du siège, le conseiller d'État et trois personnalités mentionnées à l'alinéa
précédent ».
Bref, au regard de cette disposition, le Conseil supérieur de la magistrature com
prend 18 membres dont le Président de la République et le ministre de la justice, 10
pour les magistrats du siège (6 magistrats, 1 conseiller d'État et 3 personnalités exté
rieures), 10 pour les magistrats du parquet (6 magistrats, 1conseiller d'État et 3person
nalités extérieures), le Président de la République et le Ministre de la justice. Les 3 per
sonnalités extérieures siègent à la fois dans les deux formations et il en est de même du
seul membre du Conseil d'État.
Chr. MATRAY, « Le Conseil supérieur de la justice : de quelques perplexités », in Une justice en
crise ; premières réponses, Actes de la journée d'études du 16mai 2002, sur « Les dysfonctionne
ments de la justice plus de 5 ans après la Marche blanche », Les cahiers de l'institut d'études sur
la justice, n° 3, éd. Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 188.
ROBERT, D., La justice ou le chaos, éd. Stock, Paris, 1996, p. 41.
• Un, issu de la Cour de Cassation, un chef de Cour (premier président), un chef de tribunal de
grande instance et trois magistrats des cours et tribunaux.
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En créant en son sein deux formations spécialisées, les parlementaires ont opté
pour une solution originale garantissant le respect de la spécificité du parquet dont
l'indépendance vis-à-vis de l'exécutif ne peut être totale en raison de sa fonction de
mise en œuvre de la politique pénale du gouvernement. Ce qui contribue directement
au renforcement de l'indépendance de la magistrature, dans la mesure où l'adoption
d'une structure dédoublée a permis l'extension des compétences du conseil à l'égard du
parquet sans effacer les liens que ce dernier doit conserver avec l'exécutif en raison de
la particularité de sa mission^^^. Même si aucune assemblée plénière n'est prévue parle
constituant pour les deux formations, le nouveau Conseil supérieur de la magistrature a
pris l'habitude de se réunir une fois par mois en session commune aux deux formations
sous la présidence du Président de la République .
Au Sénégal, le Conseil supérieur de la magistrature comprend le Président de la
République, leministre de lajustice, lePrésident du Conseil d'État, lepremier président
de la Cour de Cassation et procureur général près ladite Cour, les premiers présidents de
Cours d'appel et les procureurs généraux près lesdites Cours et trois membres élus par
leurs pairs parmi les magistrats^^^.
En Côte d'Ivoire, le Conseil supérieur de la magistrature est composé du Prési
dent de la République, du Président de la Cour de Cassation (vice-président), du prési
dent du Conseil d'Etat, du président de la Cour des comptes, du procureur général près
la Cour de Cassation, de six personnalités extérieures à la magistrature dont trois titulai
res et trois suppléants, désignés en nombre égal par le Président de la République et le
président de l'Assemblée nationale, de trois magistrats du siège dont deux titulaires et
un suppléant et de trois magistrats du parquet dont deux titulaires et un suppléant, dési
gnés par leurs pairs^^^.
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VINCENT, J., GUINCHARD, S., MONTAGNIER, G. et VARINARD, A., op. cit., n° 84-1, p.
109.
Articles 2 et 3 de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre 1960 portant loi organique sur
l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature du Sénégal, telle que
modifiée par la loi organique n° 92-26 du 30 mai 1992.
Article 105 de la Constitution delà Côte d'Ivoire.
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Au Bénin, le Conseil supérieur de la magistrature comprend le Président de la
République, qui en est de droit le Président, le ministre de la justice, le vice-président de
la Chambre judiciaire de la Cour Suprême, de la Chambre administrative de la même
Cour, le président de la Chambre des comptes, le président de Cour d'appel, une per
sonnalité étrangère à la magistrature connue pour ses qualités intellectuelles et morales
et deux magistrats de l'ordre judiciaire désignés par leurs pairs^^^. Mais lanouvelle loi
qui sera bientôt promulguée prévoit en son article 1®'^ que les membres de ce Conseil
sont : le Président de la République, Président de droit, le Président de la Cour Suprême,
premier vice-président, le ministre de la justice, deuxième vice-président, les Présidents
de Chambre de la Cour Suprême, le procureur général près la Cour Suprême, le Prési
dent de Cour d'appel et le procureur général près ladite Cour, une personnalité exté
rieure à la magistrature connue pour ses qualités intellectuelles et morales et deux ma
gistrats dont un du parquet.
Au Burkina Faso, il est composé des membres de droit qui sont le chef de l'État,
le ministre de la justice, les premiers présidents et les procureurs généraux des Cours et
13 magistrats élus par leurs pairs, représentant différents grades ainsi qu'un représentant
230du syndicat des magistrats, élu également par ses pairs .
Au Togo, le Conseil supérieur de la magistrature est composé de 9 membres : 3
magistrats de la Cour Suprême, 4 magistrats des Cours d'appel et des tribunaux, un dé
puté élu par l'Assemblée nationale, une personnalité extérieure choisie par le Président
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en raison de sa compétence .
Article3 de la loi n° 90-013 du l®'juin 1990 portant remise en vigueuret modification de la loi n°
65-3 du 20 avril 1965 fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature. Précisons quecette loi est en déphasage total avec les principes constitu
tionnels actuels. C'est ainsi que le Parlement a voté depuis le 1" juillet 1996 la nouvelle loi orga
nique n° 94-027 relative au Conseil supérieur de la magistrature qui n'est pas encore promulguée
par le Président de la République.
Articles 2 et 4 de l'ordonnance n° 91-53 PRES du 26 août 1991, portant création, organisation et
fonctionnement d'un Conseil supérieur de la magistrature.
231 Article 1" de la loi organique n° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil supé
rieurde la magistrature, inJournal officiel de la République togolaise, n° 8, 6 mars 1997, p. 1.
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En Guinée, il comprend neuf membres dont quatre de droit et cinq nommés par
le Président de la République. Les membres de droit sont le Président de la République,
le ministre de la justice (qui est le vice-président), le premier président de la Cour Su
prême, le plus ancien des premiers présidents des Cours d'appel. Les cinq autres sont :
deux présidents de Chambre ou conseillers à la Cour Suprême, un magistrat du siège de
laCour d'appel, unmagistrat du siège des tribunaux, unjuge depaix^^^.
Au Gabon, il est composé, outre les magistrats, du Président de la République,
du ministre de lajustice, de trois députés, deux sénateurs et du ministre des fmances^^^.
L'article 3 de la loi organique n° 2/93 du 7 janvier 1993 fixant la composition,
l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature prévoyait
qu'il comprendrait également le premier ministre. La Cour constitutionnelle a estimé
que cet article n'était pas conforme à la Constitution du fait que le premier ministre ne
faisait pas partie des membres non magistrats expressément désignés par la Constitu-
tion^^^
Au Cameroun, il est composé, outre le Président de la République et le ministre
de la justice, de trois députés, de trois magistrats du siège et d'une personnalité exté-
rieure^^^.
Au Congo-Brazzaville, il est composé des membres de droit et de membres élus.
Les membres de droit sont : le Président de la République et le président de la Cour Su
prême. Les membres élus sont 3 magistrats de la Cour Suprême, 3 magistrats de Cour
d'appel, 4 magistrats des tribunaux de grande instance, 2 magistrats des tribunaux
d'instance ainsi que le ministre de lajustice^^^. Concernant la présence de ce dernier au
232
233
234
235
236
Articles 1 à 4 de la loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portant création du Conseil supérieur
de la magistrature en Guinée.
Article 71 de la Constitution du Gabon.
Cour constitutionnelle du Gabon, décision n° 6/CC du 4 mars 1993, in Penant, n° 816, 1994, pp.
201-203.
Article T'' de la loi n° 82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature, modifiée par la loi n° 89/16 du 28 juillet 1989.
MBILAMPINDO, W., « L'institution d'un Conseil supérieur de la magistrature au Congo », in
Revue juridique et politique Indépendance et coopération, n° 3, septembre-décembre 1997, p.
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sein du conseil, la Cour Suprême a déclaré que ce l'intrusion du garde des sceaux, mi-
\
nistre de la justice, dans la composition du Conseil supérieur de la magistrature (...),
est incompatible, eu égard à son statut de membre du gouvernement en exercice, avec
les principes de séparation des pouvoirs et de l'indépendance du pouvoir judi
ciaire . Dès lors, depuis la loi n° 024 du 20 août 1992 modifiée par la loi n° 29/94
du 18 octobre 1994, il n'en fait plus partie.
En République Démocratique du Congo, il comprend quinze membres qui sont 3
de la Cour Suprême de justice, 3 membres du parquet général près ladite Cour et 9
membres des autres cours et tribunaux^^^
Précisons que la Conférence nationale souveraine^^® avait proposé la subdivision du
Conseil supérieur de la magistrature en deux sections :
- Une section pour les magistrats militaires, qui s'occupera entre autres de la nomi
nation de nouveaux magistrats militaires et de la promotion aux fonctions judiciai
res et aux grades militaires des anciens magistrats ;
- Une section pour les magistrats civils, laquelle comprendra deux sous-sections,
dont l'une consacrée aux magistrats de la Cour Suprême de justice et du parquet
général de la République et l'autre consacrée aux autres magistrats.
Nous pensons que cette subdivision chargeait ce Conseil et le rendrait plus lourd
dans son fonctionnement. Il serait souhaitable que ce Conseil soit en formation unique
pour tous les magistrats (du siège et du parquet), ce qui consolidera son unité et son
indépendance.
306 ; articles 1 à 7 de la loi n° 024 du 20 août 1992 modifiée par la loi n° 29/94 du 18 octobre
1994portant organisation et fonctionnement du Conseil supérieurde la magistrature.
Décision n° 002/CS/96 du 2 août 1996, in Penant, n° 825, 1997, pp. 332-334, avec note de
BOUKONGOU J.D., « Indépendance du pouvoirjudiciaire et protection des droits de l'homme au
Congo à la lumière des deux décisions de la Cour Suprême du 2 août 1996 », même revue, pp.
310-329.
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Article 2 de l'ordonnance d'organisation judiciaire n° 83-127 du 21 mai 1983 portant organisation
du Conseil supérieur de la magistrature au Zaïre, in Journal officiel de la République du Zaïre, n°
11 du 1''juin 1983, p. 11.
Rapport de la Commission juridique, Conférence nationale souveraine. Palais du Peuple, Kinsha
sa, 1992, p. 63.
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Exceptés la Belgique et le Togo, dans tous les autres pays cités, le Président de
la République est membre du Conseil supérieur de la magistrature ; souvent, il exerce
la Présidence du Conseil et garant de l'indépendance de la magistrature, aussi, le minis
tre de la justice en est le vice-président. Dès lors, il convient d'examiner l'impact de la
Présidence du Conseil supérieur de la magistrature par le Président de la République (a)
et le fait que la vice-présidence soit confiée au ministre de la justice (b) sur
l'indépendance dudit organe et du juge.
A. Le PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, PRESIDENT DU CONSEIL SUPERIEUR DE LA
MAGISTRATURE
En Belgique, le Conseil supérieur de la justice constitue, à la majorité de deux
tiers de ses membres, élit un bureau composé de deux magistrats et de deux non-
magistrats. La présidence de ce Conseil est assurée, suivant l'ordre indiqué par deux
tiers de ses membres, pour un délai d'un an, et ceci alternativement par un magistrat et
un non-magistrat qui sont membres du bureau, qui appartiennent à im collège différent
et qui n'ont pas été président du Conseil supérieur. La présidence de chacun des collè
ges est assurée alternativement pour un délai de deux ans par le président de la Com
mission de nomination et le président de la Commission d'avis et d'enquête, à commen
cer par le plus âgé '^^ °. Comme nous pouvons le remarquer, ni le Roi, ni lepremier mi
nistre, ni le ministre de la justice ne préside cet organe et n'y siège pas, ce qui renforce
son indépendance, contrairement au Conseil supérieur de la magistrature française dont
l'indépendance pourrait être compromise par laprésence en son sein du chef de l'État et
du garde des sceaux qui y exercent une influence déterminante sur les nominations de
hauts magistrats '^^ '.
Article 259 bis-4, § r' à § 3 du Code judiciaire belge.
• RINGELHEIM, F., Amour sacré de la justice ... À la recherche d'une introuvable, éd. Labor,
Bruxelles, 1998, p. 32.
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En France, l'article 64 alinéas 1 et 2 de la Constitution précise que : Le Prési
dent de la République est garant de l'indépendance de l'autorité judiciaire. Il est as
sisté par le Conseil supérieur de la magistrature ». L'article 65 alinéa T'' de la même
Constitution déclare : « Le Conseil supérieur de la magistrature est présidé par le Pré
sident de la République. » Ce dernier préside donc ce Conseil par le fait qu'il est le
garant de l'indépendance de l'autorité judiciaire ; c'est pourquoi l'article 64 devra être
combiné avec l'article 5 de la Constitution française qui reconnaît au Président de la
République le pouvoir de veiller au respect de la Constitution, d'assurer par son arbi
trage le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de l'Etat '^^ ^.
Or, comme l'affirme Pierre Lyon-Caen, « depuis qu 'il est élu au suffrage universel, nul
ne conteste plus que le chefde l'État a perdu son rôle d'arbitre auprofit de celui de
chef effectif de l'Exécutif », dès lors, « comment celui qui dirige l'exécutifpourrait-il
protéger le judiciaire des empiétements que le premier a tendance, par la nature des
choses, à exercersur le second ? » '^^ ^. Au surplus, aucun Président ne peut prétendre
être neutre car il appartient à une certaine majorité, ce qui fait qu'il peut difficilement
prétendre garantir en toute impartialité, l'indépendance de l'autorité judiciaire. Les
séances solennelles du Conseil supérieur de la magistrature sont présidées par le Prési
dent de la République, même si au cours de celles-ci ce dernier n'utilise pas son droit de
vote '^''^ . En outre, cette présidence favorise l'autocensure du Conseil supérieur de la
magistrature lorsqu'il formule des propositions pour la nomination des magistrats du
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siege .
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MERLEY, N., « Le chefde l'Étatet l'autorité judiciaire sous la VeRépublique », in revue dedroit
public et de la science politique en France et à l'étranger, n° 3, mai-juin 1997, p. 716 ;
RENOUX, Th.S., « Le Président de la République garant de l'indépendance de l'autorité judi
ciaire », m Justices, n° 3, 1996, p. 100.
LYON-CAEN, P., « L'expérience du syndicat de la magistrature, Témoignage », in Pouvoirs, n°
16, 1981, p. 59.
Le Président Chirac a néanmoins rappelé que le garde des sceaux et lui-même, membres à part
entière du Conseil supérieur de la magistrature, disposent d'un droit de vote {LeMonde, 10juillet
1996, p. 26). Ils pourraient fort bien l'utiliser en cas de désaccord avec les autres membres du
Conseil.
MERLEY, N., op. cit., p. 729. '
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En conséquence, aucune raison ne semble justifier aujourd'hui la présidence de
cet organe par le Président de la République en France étant donné que la réforme de
2993246 principalement à affranchir la magistrature de la tutelle du chef de
l'Etat^"^^. Notons à cesujet que même si leConseil supérieur de la magistrature n'a plus
son siège dans les locaux de la présidence de la République, ce qui pour être symboli
que, n'en est pas moins significatif, mais siège à l'Elysée chaque fois que le Président le
préside '^^ ^ En principe, cela devrait être évité afin d'assurer l'indépendance du Conseil
supérieur de la magistrature vis-à-vis du Président de la République. C'est pourquoi,
estime Edouard Balladur : c*- sa présidence doit être retirée au Président de la Républi
que pour être confiée à une personnalité élue en son sein par ledit Conseil .
Au SénégaP" tout comme en Côte d'Ivoire^^\ à Djibouti^^^, au Gabon^^^ au
Tchad^ '^^ et au Bénin^^^, le Conseil supérieur de la magistrature estprésidé par le Prési
dent de la République. D'ailleurs au Bénin, le projet de loi organique n° 94-027 relative
au Conseil supérieur de lamagistrature^^^ prévoit en son article 1®'' que lePrésident de la
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Loi constitutionnelle n° 93-952 du 27 juillet 1993.
ARNAUD, M., op. cit., p. 756. Le fait que le Conseil supérieur de la magistrature soit chargé
« d'assister » le Président de la République dans sa tâche de garant de l'indépendance de la magis
trature, cela traduit la soumission de cet organe à l'influence de l'exécutif (Le Monde n° 17102,
jeudi 20 janvier 2000, p. 7).
DEVEDJEAN, P., Le temps des juges, éd. Flammarion, Paris, 1996, p. 213 ; Le Conseil se réunit
en moyenne au moins une fois par trimestre en Assemblée plénière au Palais de l'Elysée (Voy.
MERLEY, N., op. cit., p. 725) ; Article 34 du décret n° 94-199 du 9 mars 1994 pris pour applica
tion de la loi organique n° 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature.
BALLADUR, E., Dictionnaire de la réforme, Fayard, Paris, 1992, p. 169.
Article 1®'' de l'ordonnance n° 60 du 3 septembre 1960 portant loi organique sur l'organisation et le
fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature du Sénégal.
Article 1" de la loi n° 61-202 du 2 juin 1961, déterminant la composition, l'organisation et le
fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature modifiée par la loi n° 94-441 du 16 août
1994 ; article 104 de la Constitution de la Côte d'Ivoire de 2000.
Article 73 alinéa 1 de la Constitution de Djibouti.
Article 71 de la Constitution de la République gabonaise.
Article 151 de la Constitution du Tchad.
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Article 3 de la loi n° 90-013 du juin 1960 portant remise en vigueur et modification de la loi n°
65-3 du 20 avril 1965 fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature.
Délibéré et adopté par l'Assemblée nationale en sa séance du 20 décembre 1994, puis le l^juillet
1996 mais n'est pas encore promulgué.
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République reste le Président du Conseil supérieur de la magistrature en sa qualité de
garant de l'indépendance de la magistrature, et le Président de la Cour Suprême sera le
vice-président de ce Conseil. Nous pensons qu'en plaçant ce dernier en seconde posi
tion par rapport au Président de la République au sein du Conseil, c'est admettre que le
Président de la République puisse lui donner des instructions (son vice-président) pour
la bonne marche de l'institution en cas de son empêchement, ce qui revient à diminuer
le plus haut magistrat de la République du Bénin de son indépendance vis-à-vis du Pré
sident de la République, qui lui est pourtant affirmée par la Constitution.
De même en Guinée^", au Burkina Faso^^^, au Cameroun^^^, au Congo-
Brazzaville^^", auMali^®' et en République Démocratique du Congo^®^, le Conseil supé
rieur de la magistrature est présidé par le Président de la République. D'ailleurs la
Conférence nationale souveraine organisée par la République Démocratique du Congo,
alors Zaïre, l'a confirmé en ces termes : « votre commission soumet à la haute Assem
blée la proposition suivante : la présidence du Conseil supérieur de la magistrature doit
rester acquise au Président de la République, au ministre de la justice la vice-
présidence d'office, à condition que les propositions du Conseil supérieur de la magis
trature ne soientjamais modifiées. Les raisons de suspicion entre magistrats ont plaidé
en faveur du maintien de la présidence de cette institution aux mains de l'autorité ci-
dessus. Cela permet d'éviter des entre déchirements Par contre au Togo^ '^^ , cet
Article 2 de la loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portant création du Conseil supérieur de
la magistrature en Guinée.
Article 132 de la Constitution du Burkina Faso ; article 3 de l'ordonnance n° 91-52 PRES du 26
août 1991 portantcréation, organisation et fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature.
Article 1°"^ de la loi n° 82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature modifiée par la loi n °89/16du 28 juillet 1989.
MBILAMPINDO, M., « L'institution du Conseil supérieur de la magistrature au Congo », in Re- '
vuejuridiqueetpolitique indépendance et coopération, n° 3, septembre-décembre 1997, p. 306.
Article 97 de l'ordonnance n° 92/043/P.CTSP du 5 juin 1992 portant statut de la magistrature au
Mali.
Article 3 de l'ordonnance judiciaire n° 83-127 du 21 mai 1983 portant organisation du Conseil
supérieur de la magistrature, article 147 alinéa 2 de la Constitution du 4 avril 2003..
Rapport de la Commission juridique, Conférence nationale souveraine, République du Zaïre,
Kinshasa, Palais du Peuple, 1992, p. 62.
Article 1" de la loi organique n,° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature du Togo.
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organe est présidé par le président de la Cour Suprême, et, ce qui est frappant le Prési
dent de la République n'en est même pas membre, d'où la consolidation de son indé
pendance. En pratique, cela ne pourrait pas se vérifier dans la mesure où le Togo est un
régime militaire, et on comprendrait difficilement que ledit régime se soucie de
l'indépendance du conseil supérieur de la magistrature ; ce qui montre que le droit écrit
et le droit vécu sont divergents.
En définitive, exceptés la Belgique et le Togo, le Président de la République
reste garant de l'indépendance du pouvoir judiciaire et président du Conseil supérieur de
la magistrature. Ledit conseil ne fait que « l'assister ».
B. Le Ministre de la justice et garde des scea ux, vice-president du Conseil
SUPERIEUR DE LA MAGISTRATURE
Il arrive que le ministre de la justice et garde des sceaux soit membre, et souvent
vice-président du Conseil supérieur de la magistrature. En Belgique, le ministre de la
justice ne siège pas au Conseil supérieur de la justice.
En France, l'article 65 alinéa 1®' de la Constitution déclare que le ministre de la
justice est le vice-président de droit du Conseil supérieur de la magistrature et qu'il peut
suppléer le Président de la République. En maintenant le garde des sceaux français au
Conseil comme vice-président, le législateur s'explique aisément par la nécessité de
maintenir un lien entre le gouvernement, auteur de la politique pénale, et la magistrature
chargée de l'appliquer^^^. Mais ce maintien du garde des sceaux comme vice-président
de ce Conseil fait l'objet de critiques de la part de ceux qui souhaitent une plus grande
indépendance des juges. C'est ainsi que les magistrats estiment à juste titre que : «pour
que le Conseilsupérieur de la magistraturesoit indépendant, alors qu'il va nommer les
magistrats, il ne faut pas mélanger les genres et, en particulier, les représentants des
différents autres pouvoirs que l'autorité judiciaire Ceci montre que le garde des
. ARNAUD, M., op. cit., p. 756.
Ibidem, p. 759.
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sceaux n'y est assurément pas à sa place^®' étant donné que sa présence renforce le
poids du pouvoir exécutif dans ledit organe.
Au Sénégal^^^, au Burkina Faso^^^, en Guinée^^°, au Bénin^", au Cameroun^^^,
au Gabon '^^ , auTchad^ '^^ , et en République Démocratique du Congo '^^ , leministre de la
justice et garde des sceaux est le vice-président du Conseil supérieur de la magistrature,
au Congo-Brazzaville '^^ , il est simple membre du Conseil alors qu'au Togo '^', en Côte
d'Ivoire^^^ et au Rwanda '^^ , le ministre de la justice ne fait même pas partie dudit
Conseil, ce qui peut rassurer son indépendance. Bref, la présence du ministre de la jus
tice et garde des sceaux au sein du Conseil supérieur de la magistrature surtout en tant
que vice-président ne facilite pas l'indépendance de cette institution, au contraire elle
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ZAVARO, M., « La protection de l'indépendance de la magistrature en France », in Les pouvoirs
dujudiciaire (RINGELHEIM, F. et PANIER, Chr.), éd. Labor, Bruxelles, 1987, p. 85.
Article l®' de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre 1960 portant loi organique sur l'organisation
et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature, in THIAN Ch.T., Droit public du
Sénégal, vol. I : L'État et le citoyen. Ed. du Credila, Faculté des Sciences juridiques et économi
ques, Université Cheikh Anta Diop, Dakar, 1993, p. 191.
Article 132 alinéa 2 de la Constitution du Burkina Faso et article 3 de l'ordormance portant créa
tion et fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature.
Article 2 de la loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portant création du Conseil supérieur de
la magistrature de Guinée.
Article 3 de la loi n° 90-013 du l^'juin 1990 portant remise en vigueur et modification de la loi n°
65-3 du 20 avril 1965 fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature au Bénin. Précisons que le projet de loi organique n° 94-027 relatif au
Conseil supérieur de la magistrature prévoit en son article 1°^ 1 que le premier vice-président du
Conseil est le président de la Cour Suprême et le point 3 prévoit que le garde des sceaux est le
deuxième vice-président, ce qui renforcera l'indépendance du Conseil.
Article 1" de la loi n°82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature, modifiéepar la loi n° 89/16 du 28 juillet 1989.
™ Article 71 de la Constitution du Gabon.
Article 151 de la Constitution du Tchad.
Article 3 de l'ordonnance de l'organisation judiciaire n° 083-127 du 21 mai 1983 portant organi
sation du Conseil supérieur de la magistrature.
MBILAMPINDO, W., « L'institution d'un Conseil supérieur de la magistrature au Congo », in
Revue juridique etpolitique indépendance et coopération, n° 3, septembre-décembre 1997, p.307.
Article 1 de la loi organique n° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature, \nJournal officiel de la République togolaise n° 8, 6 mars 1997, p. 1.
Article 105 de la Constitution du T'août 2000.
Article 1" de la loi organique ri° 3/96 portant organisation, fonctionnement et compétences du
Conseil supérieur de lamagistrature, in Codes et lois usuelles duRwanda, Vol.. I, 1998, p. 161.
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traduit le renforcement du pouvoir exécutif au sein du Conseil , à moins que la dési
gnation de ses membres prouve que ceux-ci sont indépendants.
Paragraphe 2 : Mode de désignation de ses membres
En Belgique, les vingt-deux magistrats, membres du Conseil supérieur de la jus
tice sont élus par leurs pairs au scrutin direct et secret dont onze élus par le collège fran
cophone et onze par le collège néerlandophone^ '^ ; les vingt-deux représentants de la
société civile sont eux choisis par le Sénat, statuant à la majorité des deux tiers des suf
frages exprimés. Les candidats peuvent se présenter à titre individuel et peuvent égale
ment être présentés par les ordres des avocats, les universités et écoles supérieures.
Pour chaque collège, au moins cinq membres sur onze sont nommés parmi les candidats
présentés^^^.
L'intervention du Sénat pour les membres de la société civile consiste à donner à
ces derniers qui participent aux activités du Conseil une légitimité politique incontesta
ble, et il s'agit, via la majorité des deux tiers, de procéder au choix de membres qui dis
poseront de la confiance de la majorité et de l'opposition, sans compter qu'ils devront
être acceptés par l'un et l'aufre groupes linguistiques du Sénat^^^. Mais cette interven
tion du Sénat avait suscité de vives critiques. Selon le bâtonnier bruxellois François
Glansdorff, il s'agit d'une repolitisation larvée, alors qu'une désignation, ou plutôt une
élection par ses pairs serait hautement préférable^ '^^ . D'où comme le souligne leprocu-
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LUCHAIRE, F. et CONAC, G. (sous direction), La Constitution de la République française.
Analyses et commentaires, 2° éd., Economica, Paris, 1987, p. 1150 ; STRECKER, Chr., « Les ci
seaux dans la tête. La menace informelle de l'indépendance malgré les garanties formelles », in
Etre juge demain. Presses universitaires de Lille, 1983, p. 223.
Article 259 bis - 2, § 1" du Code judiciaire belge.
Article 259 bis - 2, § 3 du Code judiciaire belge.
DELPÉRÉE, F., « Le statut et la composition du Conseil supérieur de lajustice», inLe du Conseil
supérieur de la justice (sous direction de Marc VERDUSSEN), éd. Burylant, Bruxelles, 1999, p.
48.
TULKENS, F., « Les états généraux de la magistrature organisés par la Commission nationale de
la magistrature », in Journal des tribunaux, 1998, p. 293 ; Pour plus de détails à ce sujet, lire Les
États-généraux de la magistrature, in LeJournal desprocès, n° 436, vendredi 3 avril 1998, pp. 11-
12.
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reur général près la Cour de Cassation Jean-Marie Piret : « (...) l'exigence d'une majo
rité de deux tiers n 'est pas nécessairement une garantie de « dépolitisation », puisque,
traditionnellement, chaque parti choisit en fonction des considérations qui lui sont pro-
près les candidats auxquels le système proportionnel lui donne droit (...) » .
En France, sur 18 membres que compte le Conseil supérieur de la magistra
ture^®^, 13 magistrats sont élus par leurs "pairs^^^, 3 personnalités extérieures
n'appartenant ni au Parlement ni à l'ordre judiciaire dont 1 nommée par le Président de
la République, 1 par le président de l'Assemblée nationale et 1 par le président du Sé-
nat^®^ Notons que le Président de la République et le ministre de la justice font partie
de droit du Conseil.
Comme nous pouvons le constater, le Président de la République désigne une
personnalité au Conseil supérieur de la magistrature, et nomme toujours le secrétaire
administratif dudit Conseil, ce qui est l'un des éléments de dépendance organique de ce
dernier vis-à-vis du Président de la République^^®, car on sait que la fonction du secré
taire administratif est prépondérante étant donné qu'elle assure la permanence de
l'information et la préparation des dossiers de nominations. Ceci montre qu'au poste de
secrétaire général, le Président de la République nomme une « personne lui étant pro
che », or celle-ci est pratiquement la clé du Conseil supérieur de la magistrature, ce qui
fait que l'influence du Président de la République dans cette nomination met en cause
l'indépendance de cet organe surtout qu'il y nomme aussi une personne extérieure
n'appartenant ni au Parlement ni à l'ordre judiciaire.
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PIRET, J.M., « Le Conseil supérieur de la justice et la Cour de Cassation », in Le Conseil supé
rieur de lajustice (sous direction de MarcVERDUSSEN), éd. Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 216.
Le chef de l'État et le ministre de la justice font partie de ce chiffre qui regroupe les membres
compétents à l'égard du siège et du parquet.
Articles 1, 2 et 4 de la loi organique n° 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la
magistrature. Parmi ces 13 magistrats, il y a un membre du Conseil d'État qui est élu par
l'Assemblée générale de celui-ci et qui siège dans les deux formations du Conseil supérieur de la
magistrature (article 5 de la loi organique n° 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de
la magistrature).
Article 65 alinéas 3 et 4 de la Constitution française.
MERLEY, N., op. cit., p. 729 ; ARNAUD, M., op. cit., p. 763.
80
Les Présidents de l'Assemblée nationale et du Sénat désignent chacun une per
sonnalité extérieure au Conseil supérieur de la magistrature. Plusieurs critiques ont été
faites sur ce point. Ainsi, relève le sénateur Michel Dreyfus-Schmidt : « (...) Vous
n'empêcherez pas l'opinion publique de penser qu'ils auront tendance à choisir une
personne ayant la même philosophie qu 'eux, ce qui est d'ailleurs humain, car ils ont le
sentiment que c 'est la meilleure puisque c 'est la leur ! C'est grave, car le public et les
magistrats pourront estimer ou tout au moins avoir le soupçon que le Conseil supérieur
de la magistrature n 'estpas impartial
Au Sénégal, exceptés les membres de droit du Conseil supérieur de la magistra
ture (Président de laRépublique, leministre de lajustice, le Président du Conseil d'État,
le Premier président de la Cour de Cassation et le procureur général près cette Cour, les
premiers présidents des Cours d'appel et procureurs généraux près lesdites Cours), 3
membres magistrats sont élus par leurs pairs, 3 membres suppléants sont nommés par le
Président de la République en Conseil des ministres, sur proposition du ministre de la
justice, 3 autres membres suppléants sont nommés de la même manière que ces der-
niers^ '^. Depar le mode de désignation de ses membres, la main mise du Président de
la République et du ministre de la justice sont réelles, ce qui met en. cause
l'indépendance de cette institution.
En Côte d'Ivoire, 3 membres extérieurs à la magistrature coimus pour leur expé
rience en matière juridique ou administrative sont nommés par le Président de la Répu
blique et leprésident de l'Assemblée nationale^^^, les autres membres de droit sont pour
rappel le Président de la République, le président de la Cour de Cassation, le président
du Conseil d'État, le président de la Cour des comptes, le procureur général près la Cour
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JO, CR Sénat, 27 mai 1993, p. 453, cité par ARNAUD, M., op. cit., p. 763.
Article 1" 2 et 3 de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre 1960 portant loi organique sur
l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature, in NDOYE, D., Les
magistrats au Sénégal, éd. juridiques africaines, Dakar, mars 1993, pp. 59-60.
Notons qu'un projet de loi était préparé au cabinet du Président KONAN BÉDIÉ et prévoyait en
son article 1®'' que ce dernier nommerait 6 personnalités extérieures à la magistrature et 4 magis
trats du siège dont 2 titulaires et 2 suppléants. Certainement qu'il ne passera plus au Parlement car
le coup d'État du 23 décembre 1999 organisé par le général GUEIT a dissout le Parlement. Aussi,
un nouveau Parlement a été élu en décembre 2000 à la suite de l'arrivée au pouvoir du Président
Laurent Gbabo.
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de Cassation, quatre magistrats dont deux du siège et deux du parquet désignés par leurs
pairs. Bref, l'influence du Président de la République reste prépondérante dans la me
sure où c'est lui qui nomme les haut magistrats siégeant dans ledit conseil et nomme au
moins trois personnalités extérieures à la magistrature, même si l'on a suivi la Commis
sion nationale de réflexion sur les conditions d'amélioration du système judiciaire et
pénitentiaire qui avait recommandé que les 4 persoimes extérieures soient remplacées
par des magistrats élus par leurs pairs^®^.
Au Bénin, parmi les 9 membres qui composent ce Conseil, deux magistrats sont
élus par leurs pairs et une personnalité étrangère à la magistrature est nommée par le
Président de la République^^"^. Les 6 autres membres sont lePrésident de laRépublique,
le ministre de la justice, le président de la Chambre judiciaire de la Cour Suprême, le
président de la Chambre administrative de la Cour Suprême, le président de la Chambre
des comptes et le président de Cour d'appel. Précisons que lorsque les membres du
Conseil siègent alors que leur mandat a expiré, la composition de celui-ci devient irré
gulière et donc susceptible d'être attaquée devant la Cour constitutionnelle. C'est ce qui
s'est passé dans la décision DCC 98-086 où la Cour a déclaré les décisions numéros
001/96/CSM et 002/96/CSM du 12 février 1996 du Conseil supérieur de la magistrature
contraires à la Constitution au motif que quatre membres dudit Conseil n'avaient pas
qualité pour siéger.
Au Burkina Faso, 13 magistrats sont élus par leurs pairs dont 12 représentent
différents grades de la magistrature et un représente le syndicat des magistrats. Il
convient d'ajouter les autres membres de droit tels que lechef de l'État, le ministre de la
justice, les premiers présidents et les procureurs généraux des Cours^^^
Commission nationale de réflexion sur les conditions d'amélioration du système judiciaire et pé
nitentiaire ivoirien, rapport final, juin 1995, p. 26.
Articles 3 et 4 de la loi h° 90-013 du 1" juin 1990 portant remise en vigueur et modification de la
loi 65-3 du 20 avril 1965 fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement du Conseil su
périeur de la magistrature duBénin. Précisons que le projet de loi organique n° 94-027 relative au
Conseil supérieur de la magistrature (voté par l'Assemblée nationale le 1^^ juillet 1996 mais non
encore promulgué) prévoit en ses articles 8 et 2 alinéa 3 une personnalité extérieure mais il ne
dit rien en ce qui concernele pouvoir de sa nomination.
Articles 2 à 5 de l'ordonnance n° 91-52 PRES du 26 août 1991, portant création, organisation et
fonctionnement d'un Conseil supérieur de la magistrature, in Journal officiel du Burkina Faso du
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Au Cameroun, les 3 magistrats du siège sont désignés par la Cour Suprême, une
personnalité extérieure est désignée par le Président de la République^®^ et celui-ci
nomme ces personnalités membres titulaires par décret.
En République Démocratique du Congo, les 15 membres du Conseil supérieur
de la magistrature sont désignés par le Président de la République sur proposition du
ministre de lajustice et garde des sceaux^®'. Partant de cela, leur indépendance est très
hypothétique car ils resteront soumis au pouvoir de nomination qui peut à tout moment
leur retirer la nomination.
En Guinée, 5 membres sur 9 du Conseil supérieur de la magistrature sont nom-
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més par le Président de la République sur proposition du bureau de la Cour Suprême ,
au Congo-Brazzaville, sur 15 membres, 13 sont élus par le Parlement réuni en
Congrès^^^, au Rwanda^"", ses membres sont élus par leurs pairs ; il s'agit des différen
tes catégories de magistrats. Au Togo^°\ le Président de la République ne désigne
qu'un membre en raison de sa compétence sur 9 membres, l'Assemblée nationale dési
gne également 1 membre.
Au regard de ce qui précède, le Rwanda garantit mieux théoriquement
l'indépendance de cette institution, car tous ses membres sont élus, exceptés le président
et le vice-président du Conseil qui sont membres de droit partant de leur qualité de pré-
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29 août 1991, p. 1019.
Article 1" de la loi n° 82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature, modifiée par la loi n° 89/16 du 28 juillet 1989.
Article 2 de l'ordonnance d'organisation judiciaire n° 83-127 du 21 mai 1983, portant organisation •
du Conseil supérieur de la magistrature.
Article 4 de la loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portant création du Conseil supérieur de
la magistrature en Guinée.
MBILAMPINDO, W., op. cit., p. 306.
Article 1 à 5 de la loi organique n° 3/96 du 29 mars 1996 portant organisation, fonctionnement et
compétences du Conseil supérieur de la magistrature ; article 152 de la Constitution du 26 mai
2003.
Article 1" de la loi organique n° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil supé
rieur de la magistrature.
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sident et de vice-présidentde la Cour Suprême. Mais partant du fait que c'est un régime
militaire, l'indépendance de ladite institution pourrait ne pas se vérifier dans la pratique.
Paragraphe 3 : Ses attributions au regard de l'indépendance du
JUGE
Les attributions du Conseil supérieur de la magistrature ou du Conseil supérieur
de la justice peuvent montrer le degré d'indépendance de ce conseil.
En Belgique, l'article 151 § 3 de la Constitution énumère les attributions sui
vantes du Conseil supérieur de la justice :
- La présentation des candidats à une nomination de juge ou d'officier du ministère
public ;
- La présentation des candidats à une désignation aux fonctions de chef de corps ;
- L'accès à la fonction des juges et des officiers du ministère public ;
- La formation des juges et officiers du ministère public ;
- L'établissement de profils généraux pour les désignations concernant les chefs de
corps ;
- L'émission d'avis et de propositions concernant le fonctionnement général et
l'organisation de l'ordre judiciaire ;
- La surveillance générale et la promotion de l'utilisation des moyens de contrôle
interne ;
- La réceptionr et le suivi des plaintes relatives au fonctionnement de l'ordre judi
ciaire ;
- La mise en œuvre d'enquêtes sur le fonctionnement de l'ordre judiciaire.
Le paragraphe 2 de ce même article dit que dans l'exercice de ses compétences, le
Conseil supérieur de la justice respecte l'indépendance des juges et l'indépendance du
ministère public dans l'exercice des recherches et poursuites individuelles. Comme
nous pouvons le constater, cet article ouvre la voie au contrôle externe du pouvoir judi
ciaire par le Conseil supérieur de la justice. La crainte d'une violation de
l'indépendance du pouvoir judiciaire ne serapas fondée si les dispositions constitution
nelles et législatives sont correctement appliquées - dans leur lettre comme dans leur
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esprit - par les membres du Conseil^®^. Contrairement au Conseil supérieur de la ma
gistrature d'autres pays, le Conseil supérieur de la justice belge n'exerce pas de compé
tences enmatière disciplinaire^®^.
En France, les attributions du Conseil supérieur de la magistrature varient sui
vant qu'il s'agit de la formation s'occupant des magistrats du siège ou du parquet. Ain
si, la formation du Conseil compétente à l'égard des magistrats du siège fait des propo
sitions pour les nominations des magistrats du siège à la Cour de Cassation, pour celles
de premier président de la Cour d'appel et pour celles de président du Tribunal de
grande instance ; et elle statue comme Conseil de discipline à l'égard des magistrats du
siège^®"^. La formation compétente à l'égard des magistrats du parquet donne son avis
pour les nominations concernant les magistrats du parquet, à l'exception des emplois
auxquels il est pourvu en Conseil des ministres ; elle donne aussi son avis sur les sanc
tions disciplinaires concernant les magistrats du parquet^"^. Nous nous intéresserons
surtout à la formation compétente à l'égard des magistrats du siège, plus en lien avec
notre travail, et ses compétences se résument par les propositions concernant les nomi
nations des magistrats du siège et l'organe de discipline de ceux-ci.
S'agissant des propositions pour les nominations des magistrats du siège, la
première formation émet des propositions pour les emplois de cassation, pour la pre
mière présidence des Cours et pour la présidence des tribunaux de grande instance ; la
nomination des autres magistrats du siège se fait sur avis conforme. Mais l'influence du
Président de la République dans les nominations des magistrats du siège au sommet de
l'ordre judiciaire est toujours prépondérante. Précisons toutefois qu'entre 1994, date de
son installation et le 30 juin 1995, le Conseil supérieur de la magistrature a proposé la
nomination de 8 conseillers à la Cour de Cassation, de 6 premiers présidents et de 45
présidents de tribunal de grande instance ; toutes ces propositions ont été agréées par le
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BOSLY H.-D., « Le Conseil supérieur de la justice et le contrôle externe de la justice », in Le
Conseil supérieur de la justice (sous direction de Marc VERDUSSEN), éd. Bruylant, Bruxelles,
1999, p. 157.
Article 151, § 3, n° 8 de la Constitution.
Article 65 alinéas 5 et 9 de la Constitution française.
Article 65 alinéa 8.
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Président de laRépublique^®^ et aucune des 1445 déclarations du Conseil n'a été remise
en cause par le chef de l'Etat ou le garde des sceaux. En 1995, l'avis conforme n'a été
reftisé que dans 2,8 % des cas alors qu'en 1996, l'exécutif est passé outre dans 46 %
des cas aux propositions de nomination du Conseil supérieur de la magistrature .
Concernant les autres juges, leur nomination par le Président de la République requiert
l'avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. Dans ce cas, le garde des
sceaux a le pouvoir de proposition mais en accord avec le Conseil supérieur de la ma
gistrature compétente à l'égard des magistrats du siège qui étudie les dossiers des ma
gistrats proposés^°^. C'est donc le garde des sceaux de façon plus ou moins conflic
tuelle selon les configurations partisanes au sein de l'Exécutif plutôt que le Conseil su
périeur de la magistrature qui guide le pouvoir de nomination présidentiel. A ce sujet,
Edouard Balladur raconte que sous la cohabitation, ses plus vifs désaccords avec Fran
çois Mitterrand portaient sur les nominations dans lamagistrature^^".
S'agissant du pouvoir disciplinaire, le Conseil est présidé par le premier prési
dent de la Cour de Cassation ; le chef de l'État et le ministre de la justice n'y siègent
pas, ce qui contribue ainsi à renforcer l'indépendance des juges^ '^. Son secrétariat en ce
cas est assuré par le substitut chargé du secrétariat général de première présidence de la
Cour de Cassation '^^ et sa compétence est importante, car le Conseil est chargé de pro
noncer des sanctions, par décision motivée, après enquête et rapport d'un de ses mem
bres. Néanmoins, seul le garde des sceaux a l'initiative des poursuites disciplinaires
contre les magistrats du siège^^^, ce qui constitue une limite à leur indépendance vis-à-
Rapport annuel du Conseil supérieur de la magistrature, 1995, p. 14.
pp. 2 et43.
Rapport annuel du Conseil supérieur de la magistrature, 1996, cité par SALAS, D., Le tiers pou-
voir - vers une autre justice, éd. Hachette littérature, Paris, 1998, p. 271, note 13.
Article 38, alinéa 1 du décret n° 94-199 du 9 mars 1994 relatif au Conseil supérieur de la magis
trature.
BALLADUR, E., Deux ans à Matignon, éd. Pion, Paris, 1995, p. 80.
Article 65, alinéa 6 de la Constitution française.
Article 44, alinéa 1 du décret n° 94-199 du 9 mars 1994 relatif au Conseil supérieur de la magis
trature.
Article 50-1 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au
statut de la magistrature.
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vis de l'exécutif. Mais, c'est le Conseil supérieur de la magistrature seul qui peut pro
noncer les sanctions, y compris larévocation^ '^^ .
Il existe en France, contrairement à la Belgique et à l'Afrique francophone, un
Conseil supérieur des tribunaux administratifs et Cours administratives d'appel qui est
destiné à protéger les juges contre toute mesure arbitraire de la part du pouvoir exécu-
tif^^^ Ce Conseil comprend 12 membres, répartis comme suit : 4 personnalités mem
bres de droit en raison de leur fonction (le conseiller d'Étatqui est le chefde la mission
permanente d'inspection des juridictions administratives, le directeur de la fonction pu
blique, le secrétaire général du Conseil d'État et le directeur chargé du ministère de la
justice des services judiciaires), 5 juges appartenant au corps des tribunaux administra
tifs et Cours administratives d'appel élus par leurs pairs, 3 personnalités désignées res
pectivement par le Président de la République, le président de l'Assemblée nationale et
leprésident du Sénat '^^ . Outre cette composition, saprésidence estassurée par le vice-
président du Sénat. Cette institution joue un rôle important notamment concernant les
nominations, détachements, l'élaboration du tableau d'avancement, et en matière disci-
plinaire '^^ . Mais, ici ce Conseil n'a qu'un simple pouvoir de « proposition » et non de
« décision » comme le Conseil supérieur de la magistrature étant donné que la décision
<2 t Q
est prise par le ministre .
BEAUNE, J., « L'administration du corps judiciaire : Rôle du Conseil supérieur de la magistrature
et/ou du ministère de la justice », in Le rôle du Conseil supérieur de la magistrature. Actes de ré
union multilatérale organisée par le Conseil de l'Europe en collaboration avec le Conseil général
du pouvoir judiciaire d'Espagne, Madrid du 9-11 novembre 1993, éd. Conseil de l'Europe 1995, p.
163.
Loi n° 86-14 du 6 janvier 1986, modifiée par la loi n° 87-1127 du 31 décembre 1987.
Article 14 de la loi ci-haut.
Article 17 de la même loi.
PERROT,R., 0J3. «Y.,p.54.
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Au Sénégal, le Conseil supérieur de la magistrature est compétent pour les no
minations des magistrats, statue en matière disciplinaire et il est consulté dans l'exercice
du droit de grâce '^^ mais le rôle essentiel de ce Conseil est d'assister le Président de la
République dans cette mission^^°. C'est dans ce sens que M. Assane Bassirou Diouf,
premier président de la Cour Suprême du Sénégal dit : « Garant des institutions, le Pré
sident est garant de l'indépendance de la magistrature. A ce titre, il est normal et
même souhaitable qu 'ilpréside le Conseil supérieur de la magistrature et qu 'il soit seul
à transformer ses avis en décisions Cette déclaration traduirait la dépendance du
Conseil supérieur de la magistrature par rapport au Président de la République, qui est
seul à « transformer ses avis en décisions ». Concernant le pouvoir de nomination des
magistrats, les propositions émanent du garde des sceaux ; après un rapport fait par un
membre du Conseil, l'avis du Conseil est dormé. En ce cas, le conseil est présidé par le
chefde l'État ouen cas d'empêchement parle ministre de lajustice et garde des sceaux.
Concernant le pouvoir disciplinaire, il est présidé par le premier président de la Cour de
Cassation pour les magistrats du siège, et par le procureur général près cette Cour pour
les magistrats du parquet mais l'initiative de saisir le Conseil en cette matière appartient
au ministre de la justice et garde des sceaux^^^. C'est donc la solution française qui a
influencé le Sénégal. S'agissant de l'exercice du droit de grâce, le Président de la Ré
publique prend" le décreten matière de grâce après avis duditConseil, sur proposition du
ministre de la justice et garde des sceaux^^^ ce qui assure l'indépendance des juges par
le fait de leurs décisions rendues.
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Articles 10, 11, 12, 13, 22 et 23 de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre 1960 portant loi organi
que sur l'organisationet le fonctioimement du Conseil supérieur de la magistrature du Sénégal.
d'ARBOUSSIER, G., « Primauté du droit », in La justice au Sénégal », Congrès africain de Lagos,
éd. Rufisque, Dakar, 1961, p. 8.
ASSANE BASSIROU DIOUF, « Le pouvoir judiciaire face aux autres pouvoirs », Allocution du
Premier président de la Cour Suprême du Sénégal, Audience solennelle de rentrée des cours et tri
bunaux, 6 novembre 1991, p. 9. ,
Article 14 de l'ordonnance précitée.
Articles 22 à 25 de l'ordonnance précitée.
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Notons qu'au Sénégal, les compétences du Conseil supérieur de la magistrature
s'étendent tant aux magistrats du siège qu'aux magistrats du parquet^ '^^ , mais contraire
ment à la solution française, cette institution siège en formation unique.
En Côte d'Ivoire, le Conseil supérieur de la magistrature propose les nomina
tions des présidents et conseillers de la Cour de Cassation, des premiers présidents des
Cours d'appel et des présidents des tribunaux de première instance au Président de la
République, donne son avis à la nomination et à la promotion des magistrats du siègeet
statue en matière disciplinaire^^^. Malheureusement, l'avis dudit Conseil sur la nomi
nation des magistrats du siège ne lie pas le pouvoir exécutif.
Au Bénin, les attributions du Conseil supérieur de la magistrature sont prévues à
l'article 8 de la loi n° 65-3, fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature du 20 avril 1965 qui déclare : « Le Conseil supé
rieur de la magistrature délibère sur toutes les questions d'ordre général intéressant
l'indépendance desjuges. Il émet des avis sur lespropositions de nomination dont les
magistrats peuventfaire l'objet, sur les recours engrâce soumis à la décision du Prési
dent de la République, et statue en matière disciplinaire . Concernant l'avis de no
mination des magistrats, la Cour constitutionnelle du Bénin a décidé qu'il doit être un
avis conforme, c'est-à-dire il doit lier lePrésident de laRépublique^ '^. Le projet de loi
324. AMADY BA, « Droits et responsabilités des juges », audience solennelle de rentrée des cours et
tribunaux, Cour de Cassation, jeudi 5 novembre 1992, édition Jurisen, Dakar, 1992, p. 7.
Article 106 de la Constitution de la Côte d'Ivoire.
Journal officiel de la République du Dahomey n° 11 du 29 avril 1965, pp. 1-2.
Toutes les décisions de la Cour constitutionnelle sont unanimes sur ce point, citons notamment :
- Décision DCC 95-027 du 2 août 1995, in Recueil des décisions et avis, Cour constitutionnelle.
République du Bénin, 1995, pp. 136-145.
- Décision DCC 96-028 du 25 juillet et 6 août 1996.
- Décision DCC 96-081 du 13 novembre 1996.
- Décision DCC 97-008 du 19 février 1997, in Recueil du 19 février 1997, Cour constitution
nelle, République du Bénin, 1997, pp. 35-39.
- Décision DCC 98-075 du 30 septembre 1998 ;
On lira également le commentaire de DOSSOUMON, S., « Jurisprudence sur le pouvoir judi-
ciaire : Balises et perspectives », inBulletin d'information. Cour Suprême, République du Bénin,
n° 001, 1997, pp. 6-11.
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organique n° 94-027 relative au Conseil supérieur de la magistrature^^^ étend les attri
butions de ce Conseil. Son article 11 dit : « (...) Le Conseil supérieur de la magistra
ture assiste le Président de la République dans sa mission de garant de l'indépendance
de la justice ; à cet effet, il est consulté sur toute question concernant l'indépendance
de la magistrature et la sécurité des juges. Il est habilité à faire au Président de la Ré
publique toute proposition de nature à garantir aux magistrats de bonnes conditions de
travail. En outre, le Conseil statue comme Conseil de discipline des magistrats, donne
son avis pour la nomination des magistrats, étudie les dossiers de grâce et les transmet
avec son avis motivé au Président de la République. » Il va de soi que la nomination
des magistrats nepeut se faire que sur avis conforme^^^, cequi constitue un signe de son
indépendance.
Au Gabon^^°, il propose les nominations des magistrats, l'avancement de ceux-ci
ainsi que leur régime disciplinaire. Au Tchad, il propose la nomination et l'avancement
des magistrats^^^ ; en République centrafricaine^^^ et à Djibouti^^^, il gère la carrière des
magistrats et s'occupe de toute question touchant l'indépendance des magistrats. Outre
ces attributions communes aux deux pays, le Conseil supérieur de la magistrature de
Djibouti s'occupe également de ladiscipline des magistrats comme au Mali^ '^'.
De même, en Guinée, le Conseil supérieur de la magistrature émet des proposi
tions ou des avis pour la nomination des magistrats, toute question concernant
l'indépendance de la magistrature et l'exercice du droit de grâce et détient le pouvoir
disciplinaire envers les magistrats^^^. Toutes ces attributions sont dévolues au Conseil
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Voté par le Parlement le juillet 1996mais non encore promulgué.
ZINZINDOHOUE, A., « Argumentaire en faveur de la loi organique sur le Conseil supérieur de la
magistrature », déposé au Parlement lors de la discussion de la loi.
Article 70 de la Constitution du Gabon.
Article 152 de la Constitution du Tchad.
Article 77 de la Constitution Centrafricaine.
Article 73 de la Constitution de Djibouti.
Article 82 de la Constitution du Mali.
« Indépendance de la magistrature en Guinée », Communication de la délégation guinéenne lors du
Séminaire régional autour du thème « L'indépendance de la magistrature », Cotonou, du 1" au 3
juin 1993, rapport général, p. 46 ; Article 15 de la loi organique n° 91/10/CTRN portant création
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supérieur de la magistrature du Burkina Faso^^^. Concernant les nominations des ma
gistrats, le Burkina Faso a opté pour la solution française car le Conseil fait des propo
sitions sur les nominations et affectations des magistrats du siège de la Cour Suprême et
sur celle des premiers présidents des Cours d'appel, et dorme son avis sur les proposi
tions du ministre de la justice, relatives aux nominations des autres magistrats du
siège^ '^. Concrètement, leConseil supérieur de lamagistrature burkinabé dorme un avis
pour chaque nomination du magistrat du siège, arrête le tableau d'avancement, statue en
matière disciplinaire des magistrats, est consulté sur les recours concernant l'exécution
de la peine capitale et donne son avis sur toute question concernant l'indépendance de la
magistrature et sur l'exercice du droit de grâce . Mais dans la pratique, il n'a jamais
été associé au traitement des questions mettant en cause l'indépendance des juges.
Au Togo, le Conseil supérieur de la magistrature dorme son avis concernant les
nominations des magistrats, statue comme Conseil de discipline de ceux-ci, est consulté
dans l'exercice du droit de grâce et intervient sur toute question concernant
l'indépendance delamagistrature^^^.
Au Gabon, il est compétent pour veiller à la bonne administration de la justice et
statuer sur les nominations, affectations, avancements et sur la discipline des magis
trats '^'". L'article 9 de la loi n° 02/93 du 7 janvier 1993 fixant la composition,
l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature prévoyait
que les décisions dudit conseil n'étaient pas susceptibles de recours, mais la Cour cons
titutionnelle a déclaré que cette disposition n'était pas conforme à la Constitution au
motif qu'elle violait <<• l'article 8 de la Constitution universelle des droits de l'homme de
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du conseil supérieur de la magistrature de Guinée.
Article 133 de la Constitution du Burkina Faso du 27 janvier 1997.
Article 134 alinéa 1 de la Constitution précitée.
Articles 133 et 134 de la Constitution du Burkina Faso ; articles 13 à 17 de l'ordonnance n° 91-52
PRES du 26 août 1991, portant, organisation et fonctionnement d'un Conseil supérieur de la ma
gistrature, in Journal officiel du Burkina Faso du 29 août 1991, pp. 1019-1020.
Article 21 à 27 de la loi organique n° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil
supérieur de la magistrature, in Journal officiel de la République togolaise, n° 8, 6 mars 1997,p. 3.
Article 70 de la Constitution du Gabon. .
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1948 aux termes duquel toute personne a droit à un recours effectifdevant les juridic
tions nationales (...) ». Au surplus, la Cour a estimé que le Conseil supérieur de la ma
gistrature n'était pas au-dessus du pouvoir judiciaire '^^ '.
Au Cameroun, le conseil sert d'organe disciplinaire pour les magistrats du siège,
établit les tableaux d'avancement desdits magistrats en vue d'une promotion de grade et
donne des avis sur :
le droit de grâce ;
- les projets ou propositions de la loi et les projets de tous les textes réglementaires
relatifs au statut de la magistrature ;
- les propositions d'intégration dans la magistrature, d'affectation et de nomination
des magistrats du siège dans les fonctions judiciaires ;
les mutations des magistrats du siège au parquet ou des magistrats du parquet au
siège^"^^.
Au Rwanda, l'article 15 de la loi organique n° 3/96 portant organisation, fonc
tionnement et compétences du Conseil supérieur de la magistrature^"^^ détermine ses
compétences de la manière suivante :
- Décider de la nomination, de la révocation, et en général de la gestion de la car
rière des magistrats du siège autres que le Président et les vice-présidents de la
Cour Suprême ;
Donner des avis consultatifs, d'initiative ou sur demande, sur tout projet relatif au
statut du personnel judiciaire relevant de sa compétence ;
- Donner des avis consultatifs, d'initiative ou sur demande, sur toute question inté
ressant l'administration de la justice.
Ce Conseil est obligatoirement consulté sur la création ou la suppression de toute
juridiction.
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Cour constitutionnelle du Gabon, Décision n° 6/CC du 4 mars 1993, in Penant, n° 816, 1994, pp.
201-203.
Articles 11 à 13 de la loi n° 82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement
du Conseil supérieur de la magistrature, modifiée par la loi n° 89/16 du 28juillet 1989.
Codes et lois usuels du Rwanda, Vol. I, Faculté de droit, Université nationale du Rwanda, 1998,
pp. 163-164 ; article 152de la Constitution du 26 mai 2003.
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Au Congo-Brazzaville, le Conseil supérieur de la magistrature est le garant de
l'indépendance du pouvoir judiciaire, à ce titre il intervient dans la désignation des ma
gistrats etopère comme un Conseil de discipline etde gestion de leur carrière '^^ '^ .
En République Démocratique du Congo, le Conseil supérieur de la magistrature
a pour mission de donner des avis en matière de promotion des magistrats du siège et du
ministère public et exerce le pouvoir disciplinaire sur les magistrats du siège et du par
quet. Concernant la matière disciplinaire, le Conseil siège en premier et dernier ressort.
C'est ce qui résulte de sa décision dans l'affaire R.D. 16 du 19 février 1985 '^^ ^ où la
Chambre du Conseil supérieur de la magistrature instituée au niveau de la Cour Su
prême de justice était compétente pour statuer en premier et dernier ressort sur l'action
disciplinaire dirigée contre un magistrat ayant le grade d'avocat général près la Cour
d'appel mais qui, au moment des faits lui reprochés, exerçait à titre intérimaire les fonc
tions de procureur général près la Cour d'appel, étant donné que ce magistrat avait alors
rang égal à celui du procureur général près la Cour d'appel ou la Cour de sûreté de
l'État. C'estpourquoi, partant de cette lacune causée par l'absence du double degré de
juridiction de l'instance disciplinaire du Conseil supérieur de la magistrature, la Confé
rence nationale souveraine '^^ ® a proposé :
- L'instauration d'une Chambre disciplinaire du Conseil supérieur de la magistra
ture auprès de chaque Cour d'appel et de chaque Conseil de guerre supérieur, avec
Chambre d'appel de la Cour Suprême de justice et du Conseil de guerre général ;
- Les poursuites disciplinaires du premier président de la Cour d'appel et du procu
reur général près cette Cour devant la Chambre du Conseil supérieur de la magis
trature du ressort voisin, il en sera de même pour les magistrats militaires.
Bref, les attributions telles que décrites ci-dessus montrent que presque tous les
pays de l'Afrique francophone ont suivi le modèle français du Conseil supérieur de la
magistrature en ce que celui-ci fait des propositions pour les nominations des magistrats
Article 135 de la Constitution.
Revue juridique du Zaïre, Droit écrit et droit coutumier, n° 1-2 et 3, janvier à décembre 1985, pp.
26-27.
• Rapport de la Commission juridique. Conférence nationale souveraine. République du Zaïre, Pa
lais du Peuple, Kinshasa, 1992, p. 64.
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et qu'il est leur organe disciplinaire. Nous déplorons que l'initiative de saisir le Conseil
en cette matière soit confiée au ministre de la justice en France tout comme au Sénégal,
en Côte d'Ivoire, au Togo, au Burkina Faso, au Tchad ; au Cameroun, au Djibouti, au
Gabon, en Guinée, en République Démocratique du Congo et au Congo-Brazzaville,
contrairement au projet de loi du Bénin où le ministre de la justice et garde des sceaux
n'exerce pas ce pouvoir. Il est déplorable également que les décisions du Conseil supé
rieur de la magistrature ne soient pas susceptibles de recours, ce qui prive les magistrats
lésés du principe du double degré de juridiction ; heureusement en France on peut atta
quer ces décisions devant le Conseil d'État comme juridiction de cassation ; au Bénin,
on peut saisir la Cour constitutionnelle lorsque le Conseil a pris une sanction envers un
magistrat au mépris de la Constitution. Le projet de loi organique n° 94-027 relative au
Conseil supérieur de la magistrature au Bénin renforce davantage les pouvoirs de cet
organe car il pourra gérer la carrière du juge, ce qui est un atout pour son indépendance.
Il s'inscrit dans les recommandations de la Déclaration d'Abidjan^"' qui ont préconisé
l'institution d'un Conseil supérieur de la magistrature indépendant du pouvoir exécutif
qui gérerait, à l'exclusion de toute autre institution, la carrière des magistrats du siège et
du parquet dont ils assureraient la discipline. Ce qui permettra d'assurer une véritable
protection de la carrière du juge.
Paragraphe 4 : Notre position
Nous pensons que si la présence du Président de la République et/ou duministre
de lajustice au Conseil supérieur de lamagistrature ouau Conseil supérieur de lajustice
favorise la nomination de hauts magistrats, l'indépendance de cette institution qui de
surcroît gère la carrière de magistrats peut parfois être affectée. Mais, si ces deux per
sonnalités ne siègent dans cette institution que pour accompagner la prise de décisions
sans aucune influence, l'indépendance de cet organe resterait sauvegardée. En réalité,
laprésence de ces deux personnalités ne devrait paspouvoir sejustifier dans les régimes
démocratiques.
Séminaire international organisé par l'Association syndicale de magistrature de Côte d'Ivoire du 8
• au 10 septembre 1997 autour du thème « Théorie juridique et pratique judiciaire enAfrique », in
Nouvellejustice, n° 1, août 1998, p. 19.
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Par contre en Afrique francophone, partant de sa culture qui fait du chef le sym
bole de l'unité nationale et la cohésion du groupe, le Président de la République pourrait
être président du Conseil supérieur de la magisfrature.
La désignation des membres du conseil devrait au moins représenter pour la
moitié de l'institution, des juges élus par leurs pairs afin d'assurer un niveau de garan
ties appréciable. En effet, nous estimons que l'indépendance qui doit s'attacher au
Conseil supérieur de la magistrature ou Conseil supérieur de la justice exclut que les
juges y siégeant soient élus ou désignés par une autorité politique appartenant au pou
voir exécutif et au pouvoir législatif Une telle formule serait de nature à conférer un
caractère partisan à la désignation et au rôle des juges.
Dès lors que cette institution représente au moins pour sa moitié des juges élus
par leurs pairs, elle pourrait donc gérer la carrière du juge (la nomination, l'avancement
dans la carrière et le régime disciplinaire).
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Section 3 : La protection de la carriere du juge
La protection doit viser la nomination (§ 1), l'avancement dans la carrière (§ 2)
et le régime disciplinaire (§ 3).
Paragraphe 1 : La nomination
Il existe plusieurs modes de désignation de magistrats. Parmi les plus connus
dans le droit romano-germanique, on peut citer: la nomination directe, la nomination sur
présentation, la nomination par cooptation et l'échevinage.
La nomination directe est le fait que le juge soit nommé directement par le pou
voir exécutif (ou parfois législatif), après avis d'un organe déterminé. La nomination
sur présentation consiste à ce qu'un organe ou deux organes propose(nt) à l'organe de
nomination les candidats pouvant être désignés. La nomination par cooptation est le fait
que les tribunaux choisissent eux-mêmes leurs chefs dejuridiction. L'échevinage estle
système consistant à composer unejuridiction de jugement de magistrats de carrière et
de magistrats non professionnels. Nous nous intéresserons particulièrement à la nomi
nation directe étant donné que c'est le système le plus répandu de désignation des ma
gistrats.
A priori, la nomination par le pouvoir exécutif peut présenter un risque de dé
pendance saufsi cette nomination estentourée de solides garanties. En d'autres termes,
le fait que la nomination émane dupouvoir exécutif, ne peut prouver que lejuge nom
mé n'est pas indépendant '^^ ^ Ce qui peut créer un doute est que ladésignation soit lais
sée à la discrétion du pouvoir exécutif La Cour européenne des droits de l'homme
conclut à l'absence d'indépendance '^^ ^ le fait pour le juge de la composition du siège
d'appartenir à l'armée (ou au service de sécurité) laquelle dépend à son tour de
CEDH, 29 avril 1988, Belilos c/Suisse, série A, n° 132.
CEDH, 28 octobre 1998, Ciraklar c/Turquie ; CEDH, 9 juin 1998, Incal c/Turquie ; CEDH, 12
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l'exécutif ; le fait d'être soumis à la discipline militaire et de faire l'objet de notations à
cet égard ; l'intervention de l'administration et de l'armée dans sa désignation et sa
nomination.
En Belgique, les juges de paix, les juges des tribunaux, les conseillers des Cours
et de la Cour de Cassation sont nommés par le Roi sur présentation motivée de la'
Commission de nomination et de désignation du Conseil supérieur de la justice, à la
majorité des deux tiers, et après évaluation de la compétence et de l'aptitude^^®.
Concernant les conseillers aux Cours et à la Cour de Cassation, leurs assemblées géné
rales émettent un avis motivé, préalablement à la présentation visée ci-haut^^\ De
même, le premier président de la Cour de Cassation, les premiers présidents des Cours
et les présidents des tribunaux sont désignés de la même manière que les autres magis
trats du siège précités^^^ contrairement au président et les présidents de section de la
Cour de Cassation, aux présidents de Chambre des Cours et vice-présidents des tribu
naux, qui eux sont désignés à ces fonctions par les cours et tribunaux enleur sein^^^. En
clair, la nomination d'un juge requiert au préalable l'avis écrit et motivé du chef de
corps de la juridiction où doit avoir lieu la nomination, du chef de corps où le candidat
exerce ses fonctions, et l'avis d'un représentant du barreau désigné par l'Ordre des avo
cats de l'arrondissement judiciaire où le candidat exerce des fonctions soit en tant
qu'avocat soit en tant que magistrat^ '^^ .
S'agissant de la nomination à la fonction de conseiller à la Cour de Cassation, de
conseiller ou de conseiller suppléant à la Cour d'appel ou de la Cour de Cassation,
l'avis est donné par l'assemblée générale de la juridiction où la nomination doit interve-
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mars 2003, Ocalan c/Turquie.
Article 151 § 4 alinéas 1 à 3 de la Constitution belge.
Article 151 § 4 alinéa 3 de la Constitution belge.
Article 151 § 5 alinéas 1 à 3 de la Constitution belge.
Article 151 § 5 alinéa 4 de la Constitution.belge.
Article 259 ter § 1" du Code judiciaire belge.
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alors que pour les chefs de corps, l'avis écrit motivé est donné par le chef de corps
sortant de la juridiction où doit intervenir la désignation, le chef de corps de la juridic
tion où le candidat exerce ses fonctions de magistrat ou le chef de corps immédiatement
supérieur, et par un représentant du barreau désigné par l'Ordre des avocats de
l'arrondissement judiciaire où le candidat exerce les fonctions de magistrat^^®. Il
convient de préciser que la présentation par la commissionde nomination concernant les
chefs de corps tient compte du profil général de la fonction déterminée sur base des cri
tères fixés par le conseil supérieur de la justice, du plan de gestion du candidat et de
l'ensemble des aptitudes et compétences du candidat en ce compris le contenu de son
dossier d'évaluation qui fait partie intégrantedu dossier de désignation.
Mais, pourune désignation à la fonction de premier président de la Cour de Cas
sation, premier président de la Cour d'appel ou premier président de la Cour dutravail,
l'avis est donné comme s'il s'agissait de la nomination de conseiller à la Cour, c'est-à-
dire par l'assemblée générale de la Cour de Cassation ou de la Cour où la nomination
•doit intervenir^". Après cet avis écrit et motivé, le ministre de la justice transmet à la
Commission de nomination compétente, instaurée au sein du Conseil supérieur de la
justice, le dossier de nomination de chaque candidat. Cette instance va présenter le can
didat au Roi pour nomination, à la majorité des deux tiers des suffrages émis. Ceci
montre que les attributions conférées au Conseil supérieur de la justice limitent davan
tage la marge de manœuvre du pouvoir exécutif, puisque les co;nmissions de nomina
tion sont appelées à présenter un candidat pour chaque nomination^^^ ce qui explique
qu'un des objectifs principaux de cette institution est de favoriser l'indépendance de la
fonction judiciaire^^^.
Article 259 ter § 3 du Code judiciaire belge.
Article 259 quater § 2 du Codejudiciaire belge.
Articles259 quater § 3 et 259 ter § 3 du Codejudiciairebelge.
PIRET, J.M., « Le Conseil supérieur de la justice et la Cour de Cassation », in Le Conseil supé
rieurde lajustice{so\is direction deMarc VERDUSSEN), éd. Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 218.
VAN PARYS, T., « Le Conseil supérieur de la justice et l'indépendance de la fonction judi-
ciaire », in Le Conseil supérieur de la justice (sous direction de Marc VERDUSSEN), éd.
Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 230'.
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Quant aux juges d'instruction, juges des saisies et juges de la jeunesse, ils sont
désignés par le Roi sur présentation de l'assemblée générale compétente parmi les can- '
didats qui ont fait l'objet d'une proposition motivée du chef de corps^®°. S'agissant du
président et des présidents de section à la Cour de Cassation, les présidents de Chambre
à la Cour d'appel et la Cour du travail et les vice-présidents du Tribunal de première
instance, du Tribunal de travail et du Tribunal de commerce, ils sont désignés en leur
sein par les assemblées générales compétentes parmi deux candidats qui sont présentés
de façon motivée par le chef de corps, pour autant qu'un nombre suffisant de membres
remplissent les conditions et aient posé leur candidature^^\ La durée de leur mandat est
de trois ans, renouvelable „après évaluation, et comme on peut le remarquer, leur dési
gnation s'effectue sans intervention du conseil supérieur de la justice. Ils sont les titu
laires d'un mandat adjoint et doivent être considérés comme des collaborateurs étroits
du chefde corps qu'ils assistent dans l'accomplissement de samission^^^.
Bref, au regard des éléments ci-dessus, la décision de la nomination des juges en
Belgique est l'œuvre d'une instance indépendante selon les recommandations du
Conseil de l'Europe^^^ ou de la Charte européenne sur le statut des juges^ '^' et se
conforme à lajurisprudence de laCour européenne des droits de l'homme^®^. Précisons
qu'en Belgique, il n'y a pas d'école nationale de la magistrature ; les candidats magis
trats du siège sont soumis au stage judiciaire d'une durée de 3 ans qui comprend une
formation théorique etpratique^®® ; ceux du parquet, à un stage de 18 mois.
Article 259 sexies § 1" du Code judiciaire belge.
Article 259 quinquies § 1'"' du Codejudiciaire belge.
Documents parlementaires, Chambre de représentants, 1677/1, pp. 76 et 77.362
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Recommandation R(94)12 du Comité des ministres aux États membres sur l'indépendance,
l'efficacité et le rôle des juges, principe I, 2, c. qui dit notamment :«(...) L'autorité compétente en
matière de sélection et de carrière des juges devrait être indépendante du gouvernement et de
l'administration (...) ».
Charte européenne sur le statut des juges, in Justice n° 160, juin 1999, p. 21. Le point 3.1. prévoit
que la décision de nomination en qualité déjugé d'un candidat ou d'une candidate sélectionnés est
prise par l'instance indépendante ou sur sa proposition ou sa recommandation ou avec son accord
ou après son avis.
Srameck c/Autriche, 22 octobre 1984, série A, n° 84.
Article 259 octies § r'' à § 8 du Code judiciaire belge.
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Il convient toutefois de préciser qu'avant la loi du 18 juillet 1991 modifiant les
367
règles du Code judiciaire relatives au recrutement et à la formation des magistrats , les
nominations étaient abandonnées au choix du Ministre de la justice et pouvaient être
déterminées par des considérations politiques^^^. Cette situation se justifiait au départ
par la volonté de réaliser au sein de la magistrature un équilibre pluraliste entre les
grands courants idéologiques de la société^^^. Mais, le magistrat une fois nommé, pou
vait prendre immédiatement et clairement ses distances par rapport aux groupements ou
personnalités politiques ayant contribué à sa nomination, et exercer sa fonction en toute
indépendance et avec dévouement^^".
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Moniteur belge, 26 juillet 1991, 16500.
J. MATHUS, « L'avenir de la magistrature au tournant », in Journal des tribunaux 1971, p. 245
J. EECKHOUT, « Pour un Conseil supérieurde la magistrature », in Journal des tribunaux, 1960,p
598 ; A. FETTWEIS, « Le recrutement et la formation des magistrats », in Journal des tribunaux
1960, p. 211 ; J. EECKHOUT, « Pourunepolitique des nominations contre les nominations poli
tiques », in Journal des tribunaux, 1960, p. 560 ; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH
« Réflexions sur l'art de juger et l'exercice de la fonction judiciaire », in Journal des tribunaux,
1973, pp. 511-512 ; DE STEXHE, « Politique des nominations ou nominations politiques », in
Journal des tribunaux, 1974, pp. 159-160 ; Ministère de la Justice, La formation et le recrutement
des magistrats, Moniteur belge, 1976, pp. 90-92 ; G. BLONDEEL, « Réflexions sur la formation
et le recrutement des magistrats », in Journal des tribunaux, 1978, p. 378 ; B. DEJEMEPPE, Chr.
PANIER et Cl. PARMENTER, « Les magistrats : indépendance, carrière et pouvoir judiciaire », in
Annales de droit de Louvain, 1982,p. 35 ; A. VAN OEVELEN, « L'indépendance et la responsa
bilité civile des juges, ainsi que l'indépendance du pouvoir judiciaire et la responsabilité de l'Etat
du fait des fautes professionnelles des juges en droit belge », in Rôle et organisation des magis
trats et avocats dans les sociétés contemporaines, IX^ Congrès mondial de droit judiciaire, éd.
Kluwer, Antwerpen, 1992, p. 265 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Réformer l'accès à la magis
trats : nécessité ou utopie ?», mJournal des tribunaux, 1982, p. 199 ; F. DUMON, «De l'État de
droit », Journal des tribunaux, 1979, p. 477 ; Ph. TOUSSAINT, « Collège de recrutement des
magistrats : petit reportage sur l'examen d'aptitude professionnelle », in Journal des tribunaux, n°
324, 4 avril 1997, p. 4 ; G.DELEVAL, Institutions judiciaires, 2"^ éd. Collection scientifique de la
Faculté de Droit de Liège, 1992, n° 58, p. 87 ; A. DELVAUX, « Nominations judiciaires :
l'arbitrage survit encore », inJournal des procès, n° 472, 9janvier 2004, p. 10 ; F. OST, « Lerôle
du juge. Vers de nouvelles loyautés », inLe rôle dujuge dans la cité. Actes du colloque du 12
octobre 2001 organisé en collaboration avec le Centre de droitjudiciaire de l'Université catholique
de Louvain et le Séminaire interdisciplinaire des Facultés universitaires Saint-Louis, Les cahiers
de l'institut d'études sur la justice, n° 1, éd. Bruylant,Bruxelles, 2002, p.31.
X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « L'accès à la magistrature - La carrière de magistrat »,
in X. DE RIEMAECKER et alii. Statut et déontologie du Magistrat, éd. La Charte, Bruxelles,
2000, p. 58.
Ibidem, p. 59. "
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La loi du 18 juillet 1991 visait principalement à dépolitiser les nominations dans
lamagistrature"^ mais l'aboutissement de la réforme envisagée se traduira par la créa
tion d'un Conseil supérieur de la justice instauré dans le but d'objectiver les nomina
tions et les promotions et d'instaurer un contrôle externe sur le fonctionnement de
l'organisation judiciaire"^. Désormais donc, les nominations à une fonction judiciaire
et les désignations aux mandats se feront sur proposition du Conseil supérieur de la jus
tice.
Il convient aussi de souligner que la nomination des juges de la Cour d'arbitrage
et du Conseil d'État se fait sur présentation des candidats par la Chambre des Repré
sentants etdu Sénat '^^ . En principe, le seul fait que les membres du tribunal soient pré
sentés par le pouvoir législatif, ne permet pas de mettre en doute l'indépendance des
juges ainsi nommés ; l'essentiel est qu'après leur désignation, l'organe de présentation
ne peut plus les démettre.
En France, le recrutement des magistrats de carrière s'opère soit par la voie de
l'école nationale de la magistrature, soit par l'intégration directe dans le corps. Concer
nant la nomination par la voie de l'école nationale de la magistrature, elle se fait par
concours^ '^^ ou sur titres^^^ alors que le recrutement par l'intégration directe (latéral)
permet de faire entrer dans la magistrature directement certaines personnes ayant exercé
pendant un délai variable une activité administrative, juridique ou universitaire '^®. On
cite ici généralement les avocats, les professeurs de droit, etc. Mais dans tous les cas,
chaque nomination (du grade le moins élevé au sommet), requiert l'avis du Conseil su-
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374
375
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Document parlementaire, Sénat, session 1989-1990, n° 974-1, p. 3 ; S. DE CLERCK, Les arbres
et la forêt. Réformer la justice, éd. Lanoo, 1997, p. 147 ; Chr. MATRAY, Le chagrin des juges,
éd. Complexe, Bruxelles, 1997, p. 87 ; F. DELPÉRÉE, « Quelques propos sur lajustice et lapoli
tique », in Journal des tribunaux, 1997, p. 71.
Document parlementaire. Chambre, 1997-1998, 1677/1, 1-2 ; J. HAMAIDE, « L'objectivation des
nominations au sein de la magistrature », in Journal des procès, n° 474, 6 février 2004, p.6.
Article 32 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage et article 70 des lois coor
données sur le Conseil d'État.
Article 17 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au
statut de la magistrature.
Article 18 de la loi ci-haut.
Articles 22 à 25, 40 de la loi précitée.
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périeur de lamagistrature et la décision de nomination est prise par le chef de l'État.
L'acte de ce dernier vient simplement conférer une « légitimité étatique » à la nomina
tion du juge et signifier qu'il exercera une fonction d'ordre étatique^^^.
Relevons que l'organe politique intervient dans la désignation de juges de la
Haute Cour de justice, de la Cour de justice de la République et du Conseil constitu
tionnel.
En effet, les juges de laHaute Cour de justice^^^ sont élus par l'Assemblée na
tionale et le Sénat^^^. C'est unejuridiction politique stricto sensu car dans sa formation
de jugement, elle ne fait appel qu'à des hommes politiques^®".
Concernant la Cour de justice de la République^®^ 12 de ses membres sont élus
par l'Assemblée nationale et le Sénat en nombre égal et 3 magistrats viennent de la
Cour de Cassation^^^ dont l'un d'eux est désigné par le Président de la République pour
assumer la présidence de cette juridiction.
S'agissant du Conseil constitutionnel, l'article 56 de la Constitution française dit
que le Président de la République nomme le Président et 3 membres de ce Conseil ; le
Président de l'Assemblée nationale et du Sénat nomme chacun 3 membres. La nomina
tion de ceux-ci semble être laissée au libre choix du Président de la République, des
Présidents de l'Assemblée nationale et du Sénat.
Bien que dans ces trois juridictions relevées, le choix des membres estlaissé à la
discrétion du pouvoir exécutif ou législatif, le juge nommé bénéficie de l'inamovibilité
LUDET, D., « Le juge dans une société démocratique l'accès aux fonctions judiciaires et la car
rière du juge », in Les systèmes judiciaires dans une période de transition, Réunion multilatérale
organisée par le Conseil de l'Europe et de la Cour Suprême de Hongrie, Budapest 25-27 octobre
1995, Ed. Conseil de l'Europe, 1997, p. 129.
Elle juge lePrésident de laRépublique en cas de haute trahison (article 68 de laConstitution).
Article 67 de la Constitution française.
M.L. RASSAT,Institutionsjudiciaires, T éd., PUF, Paris, 1996,p. 158.
Elle jugejes membres du gouvernement.
Article 68-2 de la Constitution française.
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tout au long de son mandat ; en d'autres termes, le pouvoir exécutif ou législatif qui l'a
désigné ne peut plus le révoquer avant l'échéance de son mandat. Un tel juge répond
donc aux critères d'indépendance de la Cour européenne des droits de l'homme^^^. La
Cour a estimé à cet égard que: « de la seule circonstance que les juges seraient désignés
par décision ou recommandation du pouvoir exécutif ou du parlement, on ne saurait
inférer un manque d'indépendance Mais concernant la Haute Cour de justice, afin
que les partis de la majorité en place ne soient pas seuls à faire partie de sa composition,
celle-ci devrait être revue afin de s'assurer que les magistrats parlementaires représente
à égalité les diverses sensibilités.
Au Sénégal, les magistrats sont nommés par décret du Président de la Républi
que sur proposition du garde des sceaux, ministre de lajustice^^^ après avis du Conseil
supérieur de la magistrature . Notons que cet avis ne lie pas l'autorité de nomination,
ce qui fait que les magistrats sont sous la coupe du pouvoir exécutif et cela leur cause
des désagréments^ '^. Comme en France, le recrutement est soit latéral, soit sur
concours à l'école nationale d'administration et de la magistrature. En général, la plu
part des magistrats sénégalais viennent de l'école nationale d'administration et de la
magistrature, étant donné que les magistrats bien formés sont en mesure de rendre une
o QQ o ftrtjustice indépendante et impartiale . Précisons que les juges suppléants , les juges
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CEDH, 24 juin 1984, Campbell et Fell c/Royaume Uni, série A, n° 80, pp. 39 et s., §§ 78 et s. ;
CEDH, 22 octobre 1984, Srameck c/Autriche, série A, n° 84. Avis de la Commission du 12 dé
cembre 1983, Bramelid et Malmstrôm c/Suède, requ. n° 8588/79 ; Commission europ., avis du 18
décembre 1980, Crociami et alii c/Italie.
Ibidem ; CEDH, 29 avril 1988, Belilos c/Suisse, série A, n° 132 ; CEDH, 26 août 2003, Filippini
c/Saint-Marin, requête n° 10526/02.
Article 4 de la loi organique n° 92-27 du 30 mai 1992 portant statut des magistrats.
Article 90 ter de la Constitution du Sénégal et article 10 de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre
1960 portant loi organique sur l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la ma
gistrature.
Résolution sur l'indépendance de la magistrature, lors du séminaire L'État de droit et
l'indépendance de la magistrature, Saly Portudal (Sénégal), du 21 au 26 novembre 1994, p. 72.
MANGIN, G., « Le recrutement et la formation des magistrats en Afrique noire et à Madagascar »,
in Revue sénégalaise de droit, n° 14, juin 1974, p. 23 ; AMADY BA., « Droits et responsabilités
du juge », discours de rentrée des cours et tribunaux. Cour de Cassation, audience solermelle, jeudi
5 novembre 1992, édition Jurissen, Dakar, p. 11.
AMADOU PAYE, Institutions judiciaires, cours enseigné en candidature, faculté des sciences
juridiques et économiques, Université Cheikh Anta Diop de Dakar, année universitaire 1998-1999,
p. 82.
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d'instruction et les juges des enfants^®° sont nommés par le garde des sceaux, ministre
de la justice.
De même, le Président de la République nomme sans l'avis d'un quelconque or
gane le premier président de la Cour de Cassation, les conseillers de cette Cour, le pré
sident et les conseillers d'État^^\ et tous les membres de la haute cour de justice sont
désignés par l'Assemblée nationale^^^.
Enfin, relevons la politisation de la nomination des juges d'instruction. En effet,
l'article 40 du Code de procédure pénale reconnaît au ministre de la justice et garde des
sceaux le pouvoir de désigner les juges d'instruction à son libre choix. De même, c'est
celui-ci qui nomme les juges suppléants et les juges des enfants^^l
Tous ces éléments montrent que la politisation de la nomination est effective au
Sénégal concernant les membres du Conseil constitutionnel, du Conseil d'État, de la
Cour de Cassation, de la haute cour de justice, des juges d'instruction, des juges sup
pléants et des juges des enfants.
Le Président de la République nomme selon son bon vouloir tous les membres
du Conseil constitutionnel^^"^. Lapolitisation de la nomination de ceux-ci est manifeste
dès lors que c'est le chef de l'État qui nomme les membres de cette haute institution
sans requérir l'avis de tout autre organe et peut renouveler tous les deux ans sa compo
sition (le président et deux autres membres). Le chefde l'exécutifsénégalais reste donc
le seul maître du Conseil constitutionnel partant du rôle stratégique que joue ledit
Article 51 de la loi organique n° 92-27 du 30 mai 1992portant statut des magistrats.
Articles 42 à 44 de la loi n° 92-27 du 30 mai 1992 portant statut des magistrats sénégalais ; article
1" de la loi organique n° 96-31 du21 octobre 1996 modifiant la loi organique n° 92-27 du 30 mai
1992 portant statut des magistrats, inJournal officiel de la République du Sénégal, n° 5121,p. 68 ;
article 5 alinéas 2 et 3 de la loi organique n° 96-30 du 21 octobre 196 sur le Conseil d'État, in
Journal officielJe la République du Sénégal,n° 5726, p. 59.
Article 100de la loi n° 2001-03 du 22janvier 2001 portantconstitution du Sénégal.
Article 51 dela loiorganique n° 92-27 du30mai 1992 portant statut des magistrats sénégalais.
Article 89 alinéa 3 de la Constitutiondu Sénégal ; ailicle 4 de la loi n° 92-23 du 30 mai 1992sur
le Conseil constitutionnel.
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Conseil dans la vie politique du Sénégal. En effet, seul le Conseil constitutionnel a
compétence pour se prononcer sur tout texte ou acte ayant rapport avec la Constitution,
le conflit de compétence entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif^^^, et surtout
c'est ce conseil qui reçoit les candidatures à la Présidence de la République, arrête la
liste des candidats, statue sur les contestations relatives aux élections présidentielles et
législatives, et en proclame les résultats. Il reçoit le serment du Président de la Républi
que, constate sa démission, son empêchement, son décès ainsi que les personnes appe
lées à lui succéder^^^. Bref, les enjeux de cet organe sont énormes, ce qui explique la
main mise du Président de la République.
En Côte d'Ivoire, les magistrats sont nommés par décret du Président de la Ré
publique, sur proposition en ce qui concerne les magistrats du siège, du Conseil supé
rieur de la magistrature^®'. Il en estde même des magistrats de la Cour deCassation^®^.
L'avis du conseil supérieur de la magistrature est conforme pour les magistrats du siège,
mais concernant les magistrats des juridictions suprêmes, les premiers présidents des
Cours d'appel et les présidents des tribunaux de première instance, le conseil ne fait que
des propositions ; apparemment, le président de la République n'est donc pas tenu de
les suivre. Ce silence sur la nature des propositions du Conseil supérieur de la magis
trature donne toute latitude au Président de la République dans la nomination des hauts
magistrats du siège^^®. Il convient de noter que le recrutement se fait aussi soit sur
concours à l'issue de la formation à l'école nationale d'administration (section magis-
trature/"" soit parrecrutement latéral'^ "^
395 Article 1" de la loi organique n° 92-23 du 30 mai 1992 sur le Conseil constitutionnel ; article 92
de la Constitution.
Article 2 de la même loi.
Article 106 de la Constitution du 1°'' août 2000.
Ibidem.398
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KONE, L, « Le statut des magistrats en Côte d'Ivoire », in La Justice en Afrique (sous direction
Jean du BOIS de GAUDUSSON et GérardCONAC), Afrique contemporaine, n° 156, spécial, 4™^
trimestre 1990, p. 125.
Articles 23 et 24 de la loi n° 78-662 du 4 août 1978 portant statut de la magistrature telle que mo
difiée par les lois n° 94-437 du 16 août 1994 et 94-438 du,6 septembre 1994 ; MANGIN, G., « Le
recrutement et la formation des magistrats en Afrique noire et à Madagascar », Revue sénégalaise
de droit, n° 14, juin 1974, p. 27.
Articles 25 et 26 de la loi précitéè.
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Notons que le président et les vice-présidents de la Cour Suprême, le président,
les vice-présidents et les conseillers du Conseil constitutionnel sont nommés unilatéra
lement par le Président de la République. La loi n° 2000 du 1®"^ août 2000 portant cons
titution de la Côte d'Ivoire en ses articles 89 et 90 prévoit que le Président de la Répu
blique nomme trois membres du conseil constitutionnel ainsi que son président parmi
les six membres de cet organe, et les trois autres sont nommés par le président de
l'assemblée nationale'^ "^. De même, l'article 24 du Code dejustice militaire autorise le
Président de la République à nommer les magistrats militaires. Précisons également que
c'est le ministre de la justice et garde des sceaux qui nomme les juges d'instruction ivoi
riens et les juges des enfants'^ ''^ Aussi, tous les membres de la haute Cour de justice
sont élus parmi les députés par l'Assemblée nationale'^ "'^ . A la lumière de ce qui pré
cède, la nomination des membres de la Cour Suprême, du Conseil constitutionnel et de
la Haute Cour de justice, des juges d'instruction et des enfants est donc politique.
Au Bénin, l'article 129 de la Constitution dit que les magistrats sont nommés par
le Président de la Républiquesur proposition du garde des sceaux, ministre de la justice,
après avis du Conseil supérieur de la magistrature'*''^ . L'intervention du ministre de la
justice ou du chef de l'État dans la nomination des juges ne doit pas soulever
d'inquiétude, car la lecture combinée des articles 125, 126 et 129 de la Constitution
montre que le ministre de la justice doit se soumettre au respect d'une procédure stricte
prédéterminée qui garantit le principe de l'indépendance desjuges. Sa mécoimaissance
peut entraîner la censure de la décision de nomination par la Cour constitutionnelle,
juridiction de régulation des institutions de l'État. Le nombre élevé des décisions de la
Cour constitutionnelle protégeant l'indépendance du juge au Bénin est très significatif.
Au surplus, l'avis requis du Conseil supérieur de la magistrature pour la nomination des
Articles 3, 8 de la loi n° 94-440 du 16 août 1994, déterminant la composition, l'organisation, les
attributions et le fonctionnement de la Cour suprême modifiée et complétée par la loi n° 97-243 du
25 avril 1997 ; articles 2 et 4 de la loi n° 94-439 du 16 août 1994 déterminant la composition,
l'organisation, les attributions et les règles de fonctionnement du Conseil constitutionnel modifié
par la loi n° 95-523 du 6 juillet 1995.
Article 768 Code de procédure pénale ivoirien.
Article 2 de la loi n° 59-230 du 7 novembre 1959 portant organisation, fonctionnement et procé
dure de la haute Cour dejustice ; Article 108 de la loi ri° 2000-513 du 1" août 2000 portant cons
titution de la Côte d'Ivoire.
Il en est de même de l'article 2 de la loi n° 65-5 portant statut de la magistrature dahoméenne.
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juges est conforme'^ °^ La motivation de la décision DCC 95-027 du 2 août 1995 de la
Cour constitutionnelle du Bénin est claire : « (...) considérant que l'article 125 de la
Constitution affirme l'indépendance du pouvoir judiciaire ; que, pour garantir cette
indépendance, le Conseil supérieur de la magistrature doit jouer le rôle prééminent ;
que les avis qu'il est appelé à donner dans ce cadre lient le chefde l'État ; que, dès
lors, l'avis mentionné à l'article 129 doit s'entendre :• "avis conforme" (...) ». C'est
pourquoi, l'article 3 du projet du statut de la magistrature béninoise prévoit l'avis
conforme'^ "', les articles 15 du projet de loi organique relative au Conseil supérieur de la
magistrature'^ ®^ et 6 du projet de loi portant statut des magistrats de la Cour Suprême
devraient être complétés dans cesens''"^. C'estdonc à bon droit que nous partageons la
conclusion de Dossoumon Samson : «• Nous pouvons observer que la contribution juris-
prudentielle de la Cour constitutionnelle à l'enracinement de l'État de droit et au res
pect de l'indépendance du pouvoirjudiciaire est de plus en plus profonde et précise. A
travers différentes décisions, la Cour constitutionnelle, tout en ouvrant de larges pers
pectives, pose des balises utiles pour une gestion saine etsereine de l'État de droit et de
l'indépendance du pouvoirjudiciaire En outre, les président et vice-président de la
Cour constitutionnelle sont élus par leurs pairs'^ '^ ce qui renforce l'indépendance de
cette institution.
Précisons que seule la nomination du président de la Cour Suprême relève du
seul choix du chef de l'État, mais il bénéficie de l'inamovibilité une fois nommé'^ '^ , ce
qui lui permet d'avoir une certaine indépendance à l'égard de celui-ci. Mais, on se rap
pellera à ce sujet que monsieur Houndeton avait été nommé Président de la Cour Su-
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Cour constitutionnelle du Bénin, Décision DCC95-027 du 2 août 1995 ; Décision DCC 95-036 du
25 septembre 1995 ; Décision DCC 95-037 du 25 septembre 1995, in Recueil des décisions et
avw, 1995, pp. 139-180.
En discussion au Parlement mais non encore promulgué.
Voté par le Parlement mais non encore promulgué.
Déposé au Parlement pour discussion.
DOSSOUMON, S., « Jurisprudence sur le pouvoir judiciaire : balises et perspectives », in Bulletin
d'information, Cour Suprême du Bénin, n° 001, 1997, pp. 10-11.
Articles 3 et 4 de la loi n° 91-009 du 4 mars 1991 portant loi organique sur la Cour constitution
nelle ; article 8 du règlement intérieur de la Cour constitutionnelle.
Article 133 alinéas 1 et 2 de la Constitution du Bénin.
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prême par le chefde l'État M. K., et qu'une fois investi, il a travaillé en toute indépen
dance. Et pour preuve, après l'adoption de la Constitution du 11 décembre 1990 par
référendum, il a envoyé des circulaires à tous les tribunaux et juges d'instruction leur
signifiant qu'ils n'avaient plus besoin d'une quelconque autorisation pour ouvrir les
dossiers judiciaires à charge des membres du gouvernement ou d'autres autorités étant
donné que l'indépendance leur garantie par la Constitution était suffisante. Cet esprit
d'indépendance a indisposé le chef de l'État qui, par décret n° 94-136 du 11 mai 1994 a
mis fin à ses fonctions avant l'expiration de son mandat de cinq ans, nommant à sa
place Y. D. Y. La Cour constitutionnelle, saisie, a déclaré ledit décret non conforme à
la Constitution'^ '^ . C'est pourquoi, les états généraux de lajustice du Bénin ont estimé .
que ce le mode de nomination du Président de la Cour Suprême est susceptible de rendre
celui-ci dépendant du pouvoir exécutif, donc d'aliéner son indépendance, et partant de
compromettre sa crédibilité Nous pensons qu'afm de permettre l'indépendance de
la plus haute autorité judiciaire du Bénin, sa nomination devrait requérir l'avis conforme
du Conseil supérieur de la magistrature. En ce qui concerne la haute Cour de justice,
l'article 7 du projet de loi organique relatif à celui-ci prévoit que parmi ses membres, 6
députés sont élus par l'Assemblée nationale'"^.
Au Cameroun" '^^ , en Guinée'*'^ et au Tchad'^ '^ , le Président de la République
nomme les magistrats.
Au Togo et au Burkina Faso, les magistrats du siège sont nommés par décret du
Président de la République, pris en Conseil des ministres sur proposition du Conseil
Affaire Frédéric HOUNDETON, ATITAKATO Paul et consosrts, Décision DCC 14-94 du 23 mai
1994, in Recueil des décisions et avis, Cour constitutionnelle,République du Bénin, 1994, pp. 47-
51.
FELIHO, P., « Sécuritéjuridique et sécurité judiciaire ; objectifprioritaired'une justice crédible et
performante », in États généraux de lajustice. Ministère de lajustice, Cotonou, du 4 au 7 novem
bre 1996, pp. 34-35.
Ce projet a été voté par le Parlement depuis le 22 août 1994mais n'est pas encorepromulgué.
Article 37 de la Constitution du Cameroun.
Article 81 alinéa 2 de la Constitution de Guinée.
Article 153 de la Constitution du"Tchad.
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supérieur de la magistrature'^ '^ . Mais au Burkina Faso, la proposition de nomination
émane du ministre de la justice''^ ®. Il y existe tout comme au Bénin et au Togo une
école nationale de la magistrature. Au Congo-Brazzaville, les juges sont nommés par le
Président de la République sur proposition du Conseil supérieur de la magistrature'* '^.
C'estdonc le seul organe qui propose les nominations auchef de l'État. C'estpourquoi,
la Cour Suprême du Congo-Brazzaville a déclaré non conforme à la Constitution la loi
n° 4-94 du 1®"^ juin 1994 portant statut du garde des sceaux, ministre de la justice en ce
qu'elle prévoyait que << quiconque nommé garde des sceaux devenait d'ojfice magistrat
hors hiérarchie ». En conséquence, cette loi mettait en cause l'indépendance des juges
à l'égard du pouvoir exécutif*^^.
Au Gabon, les 9 membres de la Cour constitutionnelle sont nommés par le Pré
sident de la République, le président de l'Assemblée nationale et le président du Sénat ;
chacun nomme donc 3 membres'*^^. Ce qui est une nomination politique''^ '* comme dans
plusieurs États africains'*^^. De même, lanomination des membres de laHaute Cour de
justice en Afrique semble être politique étant donné que celle-ci est laissée au choix
essentiellement des organes politiques'*^® etceux-ci peuvent mettre fm à leur mandat.
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Au Rwanda, les juges sont nommés par le Président de la République sur propo
sition du ministre de la justice et après avis conforme du Conseil supérieur de la magis
trature'^ '^, mais lapratique serait contraire partant du fait que c'estun régime militaire.
En République Démocratique du Congo, l'article 77 de la Constitution du 4 avril
2003 reconnaît au Président de la République le pouvoir de nommer les magistrats du
siège sur proposition du Conseil supérieur de la magistrature ; mais en pratique, il ne
consulte pas ledit conseil. Et pourtant le point 10 alinéa 2 des principes fondamentaux
relatifs à l'indépendance de la magistrature de l'ONU dit : « Toute méthode de sélection
des magistrats doit prévoir des garanties contre les nominations abusives De
même, l'article 9 du statut universel du juge dit : « Le recrutement et chacune des nomi
nations dujuge doiventsefaire selon les critères objectifs et transparents fondés sur la
capacité professionnelle (...). Le choix doit être assuré par un organe indépendant
comportant une part substantielle et représentative de juges ». Notons qu'au Rwanda,
au Burundi et en République Démocratique du Congo, il n'existe pas d'école nationale
de la magistrature. Cela s'explique par le fait que ces pays s'étaient inspirés de leur
ancienne métropole la Belgique qui jusqu'à ce jour n'a pas créé cette école. Les autres
pays de l'Afrique francophone disposent de celle-ci comme leur ancienne métropole la
France, car c'est un facteur importantde la formation pratique de jeunes magistrats, qui
peut se traduire jusqu'à l'avancement de leur carrière.
Précisons qu'en République Démocratique du Congo, certaines nominations
semblent politiques, le Président de la République peut nommer à tout grade le magis
trat de son choix'^ ^^.
Mauritanie, article 106 de la Constitution du Niger.
Article 20 du déccret-loi n° 06/82 du 7 janvier 1982portant statut du personnel judiciaire, in Co
des et lois du Rwanda, vol. II, T éd., Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 622.
Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats. L'indépendance de la magistrature et du
barreau : une compilation de normes internationales. Bulletin Cima, n° 25-26, avril-octobre 1990,
p. 18.
Article 4 de l'ordonnance-loi n° 88/056 du 29 septembre 1988 portant statut des magistrats.
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De même, il nomme comme il veut les magistrats de la Cour d'ordre militaire, prati
quement, tous ceux qui lui sont fidèles, et l'aideront à se débarrasser de ses adversaires
politiques'^ ^®.
En effet, créée par le décret-loi n° 19 du 23 août 1997, cette Cour d'ordre mili
taire avait comme compétence initiale de connaître les infractions commises par les
éléments de la 50® brigade des Forces armées congolaises ainsi que de la police. Sa
compétence s'était étendue à tout individu poursuivi pour des infractions à mains ar
mées portant atteinte aux personnes ou à leurs biens. Sans texte précis, elle connais
sait également des crimes dits économiques. Ceux-ci n'étaient définis par aucun texte
de loi et apparemment n'était qualifié crime économique que celui présenté comme tel
par le gouvernement.
Le problème que posait cette Cour était certainement d'abord celui de son mo
nopole et de son ressort national impliquant une tâche exorbitante alors qu'elle n'était
composée que de 7 magistrats ! Ensuite son caractère exceptionnel était tout de même
inquiétant : il n'y avait pas de voies de recours ; ni opposition ni appel. Puis, elle ju
geait également les civils impliqués dans les vols à mains armées et dans les crimes
économiques sans garantie du double degré de juridiction.
La faiblesse de cette Cour résultait du fait qu'étant juridiction d'exception, elle
ne pouvaitpas échapper à la suspicion qui affecte son indépendance comme sa capacité
à assurer un maximum de sécurité juridique dans l'administration et la distribution de la
justice dans les circonstances particulièrement délicates. Compte tenu de tous ces abus,
cette Cour d'ordre militaire fut abrogée'^ '^ et ses compétences ont été dévolues aux dif
férentes juridictions militaires nouvellement créées. Malheureusement la difficulté de
l'indépendance n'a pas été surmontée.
Créé sous le décret-loi n° 19 du 23 août 1997, les décisions de la Cour d'ordre militaire ne sont
susceptibles ni d'opposition ni d'appel.
Article 379 de la loi n° 023-2003 du 18 novembre 2002 portant Code judiciaire militaire en Répu
blique démocratique du Congo. '
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Il convient ainsi de souligner que les membres de la Haute Cour militaire et de la
Cour militaire, sont nommés et le cas échéant, relevés de leurs fonctions par le Président
de la République'^ ^^. Comme nous pouvons le constater, ces magistrats militaires ne
bénéficient pas de l'inamovibilité durant leur mandat étant donné que le chef de l'État
peut les démettre à tout moment, et d'ailleurs lors de leur désignation, aucun mandat
précis ne leur est signifié, d'autant plus qu'ils savent qu'ils doivent leur nomination au
Président de la République. Dans ces conditions, il y a de quoi avoir des doutes sur
l'indépendance de ces magistrats militaires.
Un autre facteur qui montre que les membres de la Haute Cour militaire ne sont
pas indépendants du pouvoir exécutif, résulte du fait que pour des raisons liées à
l'intérêt supérieur de la défense, le ministre de la défense peut décider du placement
d'un ou de plusieurs juges militaires''^ ^. En d'autres termes, la composition de juridic
tion peut être modifiée à tout moment, et le ministre de la défense est seul à apprécieren
quoi réside « l'intérêt supérieur de la défense » pour justifier le changement de compo
sition.
Enfin, l'on peut émettre des doutes concernant l'indépendance à l'égard du com
mandement militaire. En effet, alors que l'indépendance du juge est affirmée par la
Constitution, sur le terrain militaire, le juge est paradoxalement géré par le commande
ment militaire qui se comporterait allègrement en chef suprême de la justice militaire.
Cela se traduit par la loi'^ '^^ qui reconnaît au commandant militaire du siège d'une Cour
ou d'un tribunal militaire, le pouvoir de proposer le renouvellement des membres de ces
juridictions, chaque fois que cette mesure est nécessitée par le mouvement du corps de
troupe de garnison.
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Article 8 et 14 de la loi n° 023-2002 du 18 novembre 2002 portant Code judiciaire militaire en
République démocratique du Congo, \nLes Codes Larder, Ibidem, p. 394.
Article 37 de la loi n° 023-2002 du 18 novembre 2002 portant Code de justice militaire en Répu
blique démocratique du Congo.
Article 31 de la loi précitée.
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Le ministre de la justice peut également pour des besoins urgents de service et à
titre exceptionnel désigner tout magistrat pour exercer ses fonctions dans une juridic
tion''^ ^. Mais dans la pratique, chaque ministre de lajustice qui passe au gouvernement
s'assigne comme premier objectif de son mandat la mise en place des magistrats. Mal
préparées et souvent mal exécutées, toutes ces mises en place opérées par l'usage abusif
de l'article 12 du statut des magistrats congolais, a souvent pour objectif réel de placer
des proches ou des amis en vue de s'assurer pour soi ou pour son parti ou sa plate-forme
politique le contrôle de l'espace judiciaire. Nous en voulons pour preuve le décret n°
218 du 29 mars 1999 portant nomination des magistrats de la Cour Suprême de justice
et du parquet général de la République qui a surpris tout le monde en ce que « le minis
tre de la justice s'est substitué au Conseil supérieur de la magistrature pour proposer la
nomination des magistrats
Notons aussi qu'en République démocratique du Congo, c'est le ministre de la
justice qui nomme et relève de ses fonctions le président du tribunal de commerce'^ ^^ et
du tribunal du travail'^ ^^sans l'avis d'un organe quelconque. De même, leministre ayant
le travail et la prévoyance sociale dans ses attributions a le pouvoir de nommer les
juges-assesseurs du tribunal du travail sur base des listes proposées par les organisations
professionnelles des employeurs et des travailleurs.
Les éléments décrits montrent que les conditions de nomination des juges en
République démocratique du Congo ne respectent pas les critères d'indépendance.
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Article 12 du statut des magistrats congolais.
La Référence Plus n° 1574 du 10 mai 1999, p. 3.
Article 2 de la loi n° 002-2001 du 3 juillet 2001 portant création, organisation et fonctionnement
des tribunaux de commerce, in Journal officiel de la République démocratique du Congo, n° 14,
15 juillet 2001, p. 4 ; Les CodesLarder, République démocratique du Congo, Tome 1, Droit civil
et judiciaire, éd. Larcier, Bruxelles, 2003, p. 370.
Article 3 de la loi n° 016-2002 du 16 octobre 2002 portant création, organisation et fonctionne
ment des tribunaux du travail, in Les Codes Larcier, Ibidem, p. 374.
113
Paragraphe 2 : L'avancement dans la carriere
La fonction de magistrat est soumise à un besoin d'avancement dans la carrière.
Mais comment le juge doit-il maintenir son indépendance et en même temps penser à
son avancement ?
Dans les pays démocratiques, le pouvoir exécutif ne peut pas se risquer
d'intervenir directement auprès d'une juridiction pour infléchir dans un certain sens la
décision qu'elle devra rendre dans une affaire. D'autres procédés peuvent être discrets
en demeurant tout aussi efficaces. Si l'inamovibilité met le pouvoir exécutif dans
l'impossibilité de porter atteinte à la situation et à l'indépendance du juge par des dis
grâces imméritées, il lui reste toujours l'attrait des récompenses. Si le pouvoir exécutif
peut peser sur la rapidité d'avancementdesjuges, et principalement sur leur nomination
à despostes recherchés, l'indépendance dujuge, à moins que celui-ci soit d'une force de
caractère et d'un désintéressement hors du commun, pourrait être menacée. Mais,
comment alors éviter l'arbitraire, le favoritisme et la dépendance ?
Nous serions tenté de rechercher une garantie dans une promotion automatique à
l'ancienneté : si cette méthode joue un large rôle en matière de rémunération, elle ren
contre certaines limites naturelles, notamment dans l'existence d'une organisation py
ramidale de juridictions. Ne serait-ce que pour permettre l'accès à des fonctions qui
deviennent de moins en moins nombreuses à mesure que l'on s'élève dans la hiérarchie,
il est normal de faire place à l'avancement au choix.
Bref, l'avancement est donc une préoccupation légitime et il est tout à fait nor
mal qu'un juge souhaite arriver au sommet de la hiérarchie. Seulement cette ambition
peut être source de soumission. Le problème est donc difficile car l'indépendance du
jugedevrait le placer hors d'atteinte des distinctions et des promotions dispensées par le
pouvoir, mais c'est le pouvoir qui procède aux avancements.
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En Belgique, depuis la révision de l'article 151 de la Constitution, l'avancement
dans la carrière ne s'opère qu'après évaluation. En effet, le paragraphe 6 de cet article
dit : <•< selon le mode déterminé par la loi, les juges, les titulaires des fonctions visées au
§ 5, alinéa 4, et les officiers du ministère public sont soumis à une évaluation ». Le
Code judiciaire prévoit à cet égard l'évaluation périodique à l'égard des magistrats non-
titulaires de mandat'^ ^^, et l'évaluation spécifique à l'égard des magistrats titulaires des
mandats adjoints et des mandats spécifiques'^ ®. L'évaluation périodique d'un juge a
lieu la première fois un an après la prestation de serment dans la fonction où il doit être
évalué et ensuite tous les trois ans. Elle est effectuée à la majorité absolue des suffrages
par le chef de corps et deux magistrats désignés par l'Assemblée générale ou
l'assemblée du corps et doit au moins avoir reçu la mention « bon ». Ces deux magis
trats sont désignés parmi les membres de la juridiction. Toutefois, dans les petits tribu
naux, où le cadre organique compte moins de cinq membres, c'est le chef de corps qui
procède seul à l'évaluation'^ '^ '. Il convient de préciser que celle-ci ne porte que sur la
manière dont les fonctions sont exercées, à l'exception du contenu de toute décision
judiciaire et est effectuée sur la base de critères portant sur la personnalité ainsi que sur
les capacités intellectuelles, professionnelles et organisationnelles de l'intéressé'*'^ ^.
Concernant les titulaires des mandats adjoints, la loi ne détermine pas par quelle ins
tance l'évaluation est faite, mais nous pensons que ce silence signifie qu'il s'agit
comme à l'égard des magistrats non-titulaires de mandat, de la même institution. Il
reste entendu que pour bénéficier de l'avancement, le juge devra être bien noté. Préci
sons qu'aucune évaluation n'a été prévue pour les chefs de corps.
En France, l'avancement dans la carrière est réglementé par les articles 34 à 36
de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au sta
tut de la magistrature. Cette loi a institué une commission chargée de dresser et
d'arrêter le tableau d'avancement ainsi que les listes d'aptitude aux fonctions. La com-
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Article 259 decies du Code judiciaire belge.
Article 259 undecies du Code judiciaire belge.
Article 259 decies, § 2 in fine Code judiciaire.
Article 259 nonies, al. 4 du Code judiciaire belge ; arrêté royal du 20 juillet 2000 déterminant les
modalités d'évaluation des magistrats, les critères d'évaluation et leur pondération, Mon. belge, 2
août 2000.
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mission comprend selon l'article 35 de la loi précitée outre le premier président de la
Cour de Cassation qui en est le président et le procureur général près de ladite Cour,
l'inspecteur général des services judiciaires, le directeur chargé de services judiciaires,
deux magistrats hors hiérarchie de la Cour de Cassation élus par leurs pairs, deux pre
miers présidents et deux procureurs généraux de Cour d'appel élus par leurs pairs, dix
magistrats du corps judiciaire élus également par leurs pairs. Comme on peut le remar
quer, sur les vingt membres de la commission, seize tiennent leur pouvoir de l'élection,
et quatre seulement sont désignés, non point par le garde des sceaux, mais à raison de la
fonction qu'ils exercent, « ès qualité ». Cette commission est donc réellement repré
sentative et semble être indépendante. Ceci est conforme à la recommandation du
Conseil de l'Europe en son principe 1,2, c : « L'autorité compétente en matière de sé
lection et de carrière des juges devrait être indépendante du gouvernement et de
l'administration. Pour garantir son indépendance, des dispositions devraient êtrepré
vuespour veiller (...), à ce que ses membres soient désignéspar le pouvoir judiciaire et
que l'autorité décide elle-même de ses propres règles de procédure La Charte
européenne sur le statut des juges va dans le même sens car elle recommande que les
décisions de promotion soient prononcées par l'instance indépendante, ou sur sa propo-
i444
sition, ou avec son accord .
Le non-renouvellement du mandat des membres ainsi que le fait pour ceux-ci de
né pas avoir le droit de bénéficier ni d'un avancement de grade ni d'une promotion à
une fonction hors hiérarchie'*''^ est une garantie importante de l'indépendance du juge
ainsi que de l'objectivité de l'avancement.
Recommandation n° R(94)12 du Comité des ministres aux États membres sur l'indépendance,
l'efficacité et le rôle des juges, adoptée par le Comité des ministres le 13 octobre 1994, lors de la
518° réunion des délégués des ministres.
Charte européenne sur le statutdesjuges, inJustices, n° 160, juin 1999, p. 22.
. Article 35-2 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au
statut de la magistrature.
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Il faut toutefois noter que l'existence même d'une hiérarchie judiciaire, avec des grades
différents est souvent sujet de débats, car certains estiment que la hiérarchie et
l'avancement sont en eux-mêmes, quelles que soient les garanties aménagées, sources
d'atteinte à l'indépendance oupossibilités detelles atteintes'*''^ .
Concernant la procédure d'avancement, la commission reçoit tous les deux ans
une fiche « d'évaluation de l'activité professionnelle » de chaque magistrat établie par
le premier président de la Cour d'appel dans le ressort de laquelle le magistrat en cause
exerce. L'ensemble des documents utiles pour l'avancement (individuels et collectifs)
donne lieu à une publication appropriée et permet les observations de toute personne
concernée. Toute promotion se matérialise par un décret du Président de la République
sur proposition du garde des sceaux qui doit être précédée d'un avis conforme du
Conseil supérieur de la magistrature'^ '^ ^. Précisons cependant que l'inscription au ta
bleau d'avancement ou à la liste d'aptitude n'implique pas la réalisation de
l'avancement car, si l'autorité gouvernementale refuse de nommer le magistrat en avan
cement, celui-ci peut attendre indéfiniment sans recours possible'^ '^ ^. C'est en effet ce
qui s'était passé à propos de l'avancement du juge d'instruction à Paris en décembre
1990, G. Boulouque, spécialisé dans les affaires du terrorisme qui s'était suicidé. Le
garde des sceaux lui-même avait reconnu le blocage de son avancement en ces termes :
« J'ai voulu faire nommer M. Boulouque comme premier juge d'instruction au tribunal
de Paris, et je ne sais absolumentpas celui qui a fait bloquer son avancement
S'agissant des magistrats hors hiérarchie, ils sont nommés sans l'intervention de
la commission d'avancement mais, sur avis conforme du Conseil supérieur de la magis
trature (qui lie donc le gouvernement), soit sur proposition dudit conseil pour les postes
du conseiller à la Cour de Cassation, premier président de la Cour d'appel, président du
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LUDET, D., « Le juge dans une société démocratique. L'accès aux fonctions judiciaires et la
carrière du juge », in Les systèmes judiciaires dans une période de transition, Réunion multilaté
rale organisée par le Conseil de l'Europe et la Cour Suprême de Hongrie, Budapest, 25-27 octobre
1995, éd. Conseil de l'Europe, 1997, p. 132.
Article 65 de la Constitution française.
MAGENDIE, J.-Cl. et GOMEZ, J.J., Justices, éd. Atlas Economica, Paris, 1986, p. 23.
GEOGEL, J. et THOREL, A.M., La justice sous la République, éd. Apogée, Paris, 1997, p.
119.
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Tribunal de grande instance classé hors hiérarchie'^ ^". La nomination de ceux-ci requiert
non seulement l'avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature mais exige éga
lement que la proposition émane dudit conseil qui, de ce fait, a pour mission de sélec
tionner les candidats aux fms de leur nominationà ces fonctions'^ ^\
Les règles de l'avancement dans la carrière du juge en France sont dans une
certaine mesure satisfaisantes mais suscitent une question. Il s'agit de déterminer quels
critères peuvent départager les candidats lorsqu'ils ont la même « évaluation de
l'activitéprofessionnelle » et la même ancienneté étant donné que le nombre de magis
trats susceptibles d'avancer est toujours supérieur au nombre de postes effectivement
disponibles'^ ^^.
Au Sénégal, pour bénéficier de l'avancement au premier grade, les magistrats
doivent être inscrits au tableau d'avancement. En effet, les chefs de Cour (Cour su
prême et Cour d'appel) adressent au garde des sceaux, ministre de la justice
l'appréciation de chaque candidat, qui fait des propositions au Conseil supérieur de la
magistrature"^". C'est ce dernier qui dresse le tableau d'avancement à raison du nombre
depostes vacants signalés par le garde des sceaux, ministre de lajustice. Mais la loi est
muette quant à l'avancement des magistrats hors hiérarchie (du grade de président du
tribunal régional aupremier président de la Cour de Cassation). Elle se contente de dire
que les magistrats comptant quatre années d'ancienneté dans un emploi du premier
groupe du premier grade (c'est-à-dire du doyen des juges d'instruction d'un tribunal
régional au conseiller à la Cour d'appel) peuvent être nommés à un emploi hors hiérar-
chie^^^
Article 65 de la Constitution, articles 37 à 40 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958
portant loi organique relative austatut de la magistrature.
PERROT, R., op. cit., p. 341, n° 370.
En 2000, il y avait 1.100 candidats inscrits au tableau d'avancement alors que les postes vacants
sont très rares {Le Figaro, lundi26juin 2000, p. 10).
Articles 54 à 62 de la loi organique n° 92-27 du 30mai 1992 portant statut des magistrats sénéga
lais.
Article 63 de la même loi.
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En Côte d'Ivoire, il existe une commission d'avancement qui comprend le prési
dent de la chambre judiciaire de la Cour Suprême, les premiers présidents et procureurs
généraux des Cours d'appel, l'inspecteur général des services judiciaires, un directeur
de l'administration centrale désigné par le garde des sceaux, un magistrat du siège et du
parquet désignés par le garde des sceaux'^ ^^. Cette commission est chargée de dresser et
d'arrêter le tableau d'avancement et les listes d'aptitude qui sont communiqués pour
avis au Conseil supérieur de la magistrature avant d'être signés par le Président de la
République'^ ^^. Comme au Sénégal, les dispositions relatives à l'avancement ne
s'appliquent pas aux nominations des magistrats hors hiérarchie en Côte d'Ivoire.
Au Bénin, aucune promotion n'est possible si le juge n'est pas inscrit au tableau
d'avancement et cette inscription est faite exclusivement par une commission
d'avancement formée de magistrats mais également de représentants du gouvernement,
et le ministre de la justice n'est pas tenu de nommer à une fonction plus élevée les juges
inscrits au tableau''". Le projet de loi portant statut de lamagistrature béninoise prévoit
en son article 58 que la commission d'avancement serait composée du ministre de la
justice comme président, du président de la chambre judiciaire de la Cour Suprême et
du procureur général près ladite Cour, des présidents des Cours d'appel et des procu
reurs généraux près lesdites Cours, de deux magistrats élus par leurs pairs, d'un repré
sentant du ministre chargé de la fonction publique et d'un représentant du ministre des
fmances''^ ^. Concernant les magistrats de la Cour Suprême, le projet de loi portant sta
tut desdits magistrats prévoit en son article 20 que la décision de passage du grade infé
rieur au grade supérieur est prise par ordonnance du président de la Cour Suprême après
avis de la commission d'avancement instituée à cet effet par le même président après
que le candidat aitobtenu une note supérieure à douze sur vingt'^ ^^.
Article 30 de la loi n° 78/662 du 4 août 1978 portant statut de la magistrature ivoirienne, modifiée
par les lois n° 94-437 du 16 août 1994 et n° 94-498 du 6 septembre 1994.
Articles 29 de la même loi.
Articles 33 et 35 de la loi n° 83-005 du 17 mai 1983 portant statut de la magistrature béninoise.
En discussion au Parlement.
Déposé au Parlement pour discussion.
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Au Burkina Faso, c'est un décret pris en Conseil des ministres qui fixe la com
position de la commission chargée de dresser et d'arrêter le tableau d'avancement^*®",
mais l'article 15 de l'ordonnance n° 91-52 PRES du 26 août 1991, portant création, or
ganisation et fonctionnement d'un Conseil supérieur de la magistrature dit que c'est
cette institution qui, en l'absence du Président de la République et du ministre de la jus
tice siège pour arrêter le tableau d'avancement des magistrats dans les grades de la hié
rarchie judiciaire. Et pour être nommé au grade supérieur, il faut être inscrit au tableau
d'avancement'*®\
Au Togo, l'avancement au grade n'a lieu que sous contrôle du Conseil supérieur
de la magistrature et ne peuvent être nommés au grade supérieur que les magistrats ré
gulièrement inscrits au tableau d'avancement''®^. Le conseil comprend le président de la
Cour Suprême qui en est le président, le procureur général près de ladite Cour, les pré
sidents des Cours d'appel et les procureurs généraux près lesdites Cours, l'inspecteur
général des services judiciaires'*®^.
Au Cameroun, pour passer d'un grade à l'autre, le juge doit obtenir l'inscription
au tableau d'avancement qui est décidée par le Conseil supérieur de la magistrature'*®'*.
Au Rwanda, aucun magistrat ne peut être promu à un grade supérieur s'il n'est
pas inscrit au tableau d'avancement'*®^ Celui-ci est dressé par une commission dont la
composition, les attributions et les modalités de fonctionnement sont définies par le mi
nistre de lajustice"*®®.
Article 17 de l'ordonnance n° 91-50 PRES du 26 août 1991, portant statut du corps de la magis
trature du Burkina Faso, in Journal officieldu Burkina Faso du 29 août 1991,p.1016.
Article 16 de la même loi.
Article 19 de la loi organique n° 96-11 du 21 août 1996 fixant statut des magistrats, in Journal
officiel de la République togolaise, n° 20bis du 27 août 1996, p. 8.
Article 20 de la même loi.
Article 19 de la loi n° 82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature, modifiée par la loin° 89/16 du 28juillet1989.
Article 91 du décret-loin° 06/82 du 7 juin 1982portant statut du personneljudiciaire.
Article 94 du même décret-loi.
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En République Démocratique du Congo, il n'existe pas de commission
d'avancement, chaque chef de juridiction note le juge, notation qui doit être approuvée
ou désapprouvée par le président de la Cour d'appel, puis transmise au premier prési
dent de la Cour Suprême de justice afin de l'adresser au ministre de la justice et garde
des sceaux. Ce dernier dispose du pouvoir de proposer l'avancement ou pas auprès du
Président de la République après avis du Conseil supérieur de la magistrature''^ ^.
Mais en pratique, ce Conseil n'est pas consulté, c'est le ministre de la justice qui
fait des propositions au Président de la République et celui-ci les entérine. De même,
l'article 12 du statut des magistrats congolais reconnaît en cas d'urgence au ministre de
la justice le pouvoir de désigner tout magistrat à un grade immédiatement supérieur, ce
qui renforce la dépendance du juge à l'égard du pouvoir politique. Et la pratique montre
que le fait pour le ministre de la justice de gérer la carrière des magistrats provoque un
certain clientélisme judiciaire, la vénalité de certaines fonctions au sein de la magistra
ture conduisant certains magistrats à s'exercer à l'immorale gymnastique d'offrir des
prébendes à certains responsables pour obtenir soit de garder telles fonctions soit
d'accéder à telles autres. Or le point 13, des principes fondamentaux relatifs à
l'indépendance de la magistrature de l'ONU dit : « La promotion des juges (...), doit
être fondée sur des facteurs objectifs, notamment leur compétence, leur intégrité et leur
expérience Bref, le Sénégal et la Côte d'Ivoire se sont presqu'inspirés du système
français en distinguant l'avancement des magistrats du premier grade et ceux qui sont
hors hiérarchie. Le projet de statut des magistrats béninois va dans ce sens. Il nous
revient de constater qu'en Afrique francophone, l'exécutif intervient assez considéra
blement dans l'avancement de la carrière du juge, portant ainsi atteinte à son indépen
dance.
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Articles 6 à 10 de l'ordonnance-loi n° 88-056 du 29 septembre 1988 portant statut des magistrats
congolais, in Journal officiel de la République du Zaïre, numéro spécial, septembre 1988, pp 5-6.
Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats, L'indépendance de la magistraturee du
barreau : une compilation de normes internationales, Bulletin cima, n° 25-26, avril-octobre 1990,
p. 18.
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Paragraphe 3 : Le regime disciplinaire
Lorsqu'un juge commet une faute dans l'exercice de ses fonctions, il est normal
qu'il fasse l'objet d'une sanction disciplinaire. Mais, il ne faudrait pas non plus qu'il
soit l'objet de mesures arbitraires attentatoires à son indépendance. Ce qui est vrai pour
le fonctionnaire, l'est bien davantage pour le juge dont la liberté de jugement ne doit en
aucun cas être altérée par la menace d'une éventuelle sanction. Celle-ci ne doit se justi
fier que par une faute disciplinaire qui est im manquement aux obligations profession
nelles.
Il est certain qu'un juge ne commetpas une faute s'il apprécie les faits qu'il est
chargé, de juger d'une manière inexacte ou s'il interprète la loi de façon incorrecte. Au-
trernent dit, le mauvais jugement ne constitue pas une faute professionnelle. Sans
doute, dans chaque pays, la loi organise des voies de recours pour remédier aux défail
lances de cette nature. Mais la décision qu'un juge prononce est avant tout une affaire
de conscience et l'on ne saurait le sanctionner persoimellement pour avoir mal jugé. Par
contre, la notion de faute disciplinaire ne se limite pas aux seuls manquements aux obli
gations statutaires résultant strictement de la loi ; elle s'étend en réalité à tous lesman
quements de la vieprivée dans la mesure où ceux-ci seraient denature à ternir la dignité
de iâ fonction.
EnBelgique, la discipline des magistrats dusiège relève des organes disciplinai
res qui sont : les chefs de corps, le Conseil national de discipline, les Cours d'appel et
les Cours du travail ainsi que la Cour de Cassation'^ ^^. En effet, les chefs de corps'^ ^"
sont compétents pour connaître les manquements des juges au sein de leurs juridictions
respectives et peuvent prononcer les peines mineures suivantes : l'avertissement et la
Articles 409 à 410 du Code judiciaire (articles 8 et 9 de la loi du 7 juillet2002, Moniteur belge du
14 août 2002).
Il s'agit du premier président de la Cour de Cassation, du premier président de laCour d'appel, du
premier président de la Cour du travail, du président du Tribunal de première instance, du prési
dent du tribunal de commerce et du président du tribunal du travail.
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réprimande'^ '^. L'on peut ainsi craindre que lejuge ne soit obligé de se soumettre tout
au long de sa carrière au sein de la juridiction aux caprices de son chef de corps. Or,
une autorité hiérarchique trop pesante peut faire que le juge soit contraint par une peur
conformiste ; car, il importe que les chefs de corps n'abusent pas des pouvoirs liés à la
hiérarchie et qu'ils respectent l'autonomie morale et intellectuelle déjugés placés dans
leur juridiction. Dans le but de sauvegarder l'indépendance de ceux-ci, ne convient-il
pas que cette prérogative relève du chef de corps et du titulaire de mandat adjoint de
chaque tribunal, comme le vice-président. Le Conseil national de discipline" '^^ estcom
pétent pour instruire les faits susceptibles d'être sanctionnés disciplinairement par une
peine disciplinaire majeure et pour rendre un avis non contraignant quant à la peine à
infliger dans ces cas"*^^.
Les Cours d'appel et des Cours du travail connaissent respectivement les pour
suites disciplinaires autres que celles en destitution contre les conseillers, les membres
des tribunaux de première instance, des tribunaux de commerce y compris les juges
consulaires, les juges de paix, de police du Royaume et des poursuites disciplinaires
contre les membres des tribunaux du travail y compris les juges sociaux. De même, les
premières chambres des Cours d'appel connaissent des appels formés contre les peines
mineures infligées aux membres des tribunaux de première instance, des tribunaux de
commerce et les juges consulaires, aux juges de paix et aux juges de tribunaux de po-
lice^^^
La Cour de Cassation seule connaît des poursuites disciplinaires en destitution et
connaît des poursuites disciplinaires contre ses membres et contre les premiers prési
dents et présidents des Cours d'appel et des Cours de travail"*^^. L'assemblée générale
de la Cour de Cassation connaît des appels formés contre les peines mineures infligées
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Articles 405 § 1, 409 et 410 de la loi précitée.
Il comprend une chambre francophone et une chambre néerlandophone. Chacune d'elles doit
comprendre 3 magistrats du siège, 2 magistrats du ministère public et 2 membres externes (1 avo
cat et 1 professeur d'université). Tous doivent être élus par leur pairs pour une durée de 4 ans.
Article 409 de la loi ci-haut.
Article 415 § 4 du Code judiciaire belge.
Articles 409 et 410 du Code judiciaire belge.
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aux membres du siège de la Cour de Cassation à l'exception du premier président de
cette Cour, les peines majeures infligées aux premiers présidents des Coiars d'appel, aux
premiers présidents des Cours du travail" '^^ . D'autres instances d'appel sont les cham
bres réunies de laCoiar de Cassation etlapremière chambre de laCour du travail"^^^.
Contrairement à la France et à l'Afrique francophone, le législateur belge n'a pas
voulu confier le régime disciplinaire des magistrats au Conseil supérieur de la justice
car l'article 151 § 3, 8° de la Constitution exclut celui-ci de toutes compétences disci
plinaires et pénales. Il apparaît qu'en interdisant à cet organe de se mêler de la disci
pline, le constituant belge s'est probablement souvenu des critiques suscitées par les
incursions qu'avait faites la commission d'enquête parlementaire Dutroux-Nihoul, dans
les domaines des fautes individuelles'^ ^^ ce qui pourrait nuire à l'indépendance du pou
voir judiciaire"^^^.
Concernant la faute disciplinaire du juge, elle est définie par l'article 404 du
Code judiciaire qui déclare ; « ceux qui manquent aux devoirs de leur charge, ou qui
par leurconduite portentatteinte à la dignité deson caractère, peuventfaire l'objet des
sanctions disciplinaires (...) ». La Cour de Cassation belge a dit dans sa jurisprudence
constante que porte gravement atteinte à la dignité de la charge, le fait pour un juge
d'êfre condamné par un arrêt passé en force de chose jugée du chefd'avoir volontaire
ment fait des blessures et porté des coups avec préméditation, d'avoir entraîné une per
sonne majeure en vue de la débauche ou de la prostitution''^ '' ; ou du chef de faux en
écritures, usage de faux, escroquerie et détournement de fonds'^ ®^ ; de recel^^^ ; de cor-
Article 415 § 1 du même Code.
Article 415, § 2, 3 et 5 du même Code.
MARTENS, P., « Le Conseil supérieur de la justice et la discipline des magistrats », in '
VERDUSSEN, M. (sous direction), Le Conseil supérieur de la justice, éd. Bruylant, Bruxelles,
1999, p. 180.
PIRET, J.M., « Le Conseil supérieur de lajustice et la Cour de Cassation », in VERDUSSEN, M.,
ibidem, "p. 222.
Cour de Cassation (Ass. gén.) ; 25 juin 1998, Pasicrisie belge, 1998,1, 809 ; Cass. (Ass. gén.), 25
juin 199S,Lar. Cass., 1998,p. 214.
Cour de Cassation (Ass. gén.), 19 octobre 1995, Pasicrisie belge, 1995,1, 929 et 930 ; Cass., 28
février 1991, Pasicrisie belge, 1991, p. 623.
Cour deCassation (Ass. gén.), 17 novembre 1994, Pasicrisie belge, 1994,1, 954.
124
ruption'^ ^^ ; d'abus de confiance'^ '^^ ou du chef d'incendie volontaire d'une maison'^ ^^
La nouvelle loi du 7 juillet 2002 introduit un élément déterminant dans la définition de
la faute disciplinaire étant donné que l'alinéa 2 de cet article ajoute : « Les sanctions
disciplinaires (...) peuvent également être infligées à ceux qui négligent les tâches de
leur charge et qui portent ainsi atteinte au bon fonctionnement de la justice ou à la
confiance dans l'institution Malheureusement la loi n'a pas défini ces éléments, si
bien que l'on peut facilement confondre au nom de la faute disciplinaire, l'activité pu
rement juridictionnelle du juge et ses manquements aux devoirs de la charge et atteinte à
la dignité decelui-ci'^ ^^.
S'agissant du recours, cette nouvelle loi apporte des innovations remarquables
car toute décision relative à une faute disciplinaire peut faire l'objet d'un appel'^ ^l En
tous cas, elle corrige et répond à toutes les critiques suscitées jadis par l'ancienne loi
concernant l'absence du recours'^ ^^, ce qui fait qu'aujourd'hui elle soit conforme à
l'article 5, 1° de Convention européenne des droits de l'homme. En outre, elle prévoit
l'effacement, la réhabilitation et la révision après trois ans pour le premier, et six ans
pour la seconde, à condition d'en faire la demande'*^". Concernant la révision, le légi
slateur n'a pas indiqué le délai dans lequel elle doit être sollicitée, l'essentiel est que le
demandeur justifie d'un élément nouveau.
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Cour de Cassation (Ass. gén.), 25 mars 1994, Pasicrisie belge, 1994, 308.
Cour de Cassation (Ass. gén.), 19 octobre 1992, Pasicrisie belge, 1992,1, 1171.
Cour de Cassation (Ass. gén.), 20 février 1992, Pasicrisie belge, 1992,1, 547.
Ceci s'inscrit dans la logique de restaurer la confiance des institutions belges après la « marche
blanche » du 20 octobre 1996 à Bruxelles qui avait réuni plus de 300.000 personnes dont l'objectif
était de dénoncer les dysfonctionnements de la justice.
CLOSSET-MARCHAL G., « A quelques mois de l'entrée en vigueur de la loi du 7 mai 1999 sur .
la discipline des magistrats », in J.T., 2001, p. 749 ; VAN COMPERNOLLE J., « La discipline
des magistrats : Une réforme inachevée ? » in La discipline des magistrats. Colloque inter
universitaire de droit judiciaire, 1" décembre 2000, éd. Kluwer, Bruxelles, Antwerpen, 2001, pp.
163-165.
Articles 415 du Code judiciaire belge.
MARTENS, P., « La discipline des inagistrats en Belgique » et les droits de l'homme, une matière
évolutive et chaotique », in Revue trimestrielle des droits de l'homme, 1995, pp. 185-187 ;
JASSOGNE Chr., « Notation et discipline en Belgique », in Etre juge demain. Presses universitai
res de Lille, 1983, pp. 254-260.
Articles 427 bis à 427 quater du Code judiciaire belge (modifié par la loi du 7 juillet 2002).
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Concernant la saisine, la loi ne dit pas de manière expresse l'autorité chargée de
saisir l'instance disciplinaire. Mais son interprétation déduit que toute personne intéres
sée ou le ministère public peut saisir toute autorité disciplinaire''^ '.
Globalement, la procédure disciplinaire actuelle est plus respectueuse des droits
de la défense car elle organise soigneusement différentes possibilités et recours mais
elle est une source d'inquiétude en raison de son gigantisme et de sa lourdeur.
Le législateur a en effet imaginé un système complexe de peines mineures et de
peines majeures dupremier degré et depeines majeures du second degré. Il estpossible
d'identifier, au sein de l'ordre judiciaire, trente catégories de personnespour lesquelles
sont presque chaque fois différentes les autorités disciplinaires compétentes pour pro
noncer une peine mineure, une peine majeure du premier degré, une peine majeure du
second degré, pour statuer en appel d'une peine mineure ou pour statueren appel d'une
peine majeure. Le système est vraiment déroutant.
D'autre part, l'autorité compétente pour prononcer une peine mineure doit
d'abord instruire elle-même les faits. Il s'agit généralement du chef de corps. Il y a, à
ce stade, confusion complète entre les fonctions d'accusateur, d'instructeur et déjugé.
Si cette autorité estime que les faits sont assez graves pour justifier une peine majeure,
elle doit saisir le Conseil national de discipline. Par rapport au système envisagé en
1999, les compétences de cette institution sont assez réduites. Elle doit seborner à ins
truire collégialement les faits déjà instruits. Elle donne ensuite à une autre autorité un
simple avis sur la peine àprononcer''®^.
Article 410 § 3 et 4 du Codejudiciairebelge.
Chr. MATRAY, « La sanction des manquements dans l'ordre judiciaire », in « Le devoir de ré
serve : l'expression censurée ? », Actes de latable ronde du 17 octobre 2003 tenue à laMaison du
Barreau de Bruxelles, Les cahiers de l'institut d'études sur lajustice, n° 5, éd. Bruylant, Bruxelles,
2004, pp. 144-145.
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En somme, malgré sa complexité et le fait que l'ancien gouvernement de Jean-
Luc Dehaene se soit dispensé de solliciter l'avis de la section législation du Conseil
d'État'^ ^^ avant l'élaboration de cette loi, celle-ci constitue une grande avancée du ré
gime disciplinaire des juges belges et garantit davantage l'indépendance de ceux-ci'^ '^^ ,
car, dans la loi du 7 mai 1999, modifiée par la loi du 7 juillet 2002, l'on a augmenté le
nombre de types de sanction en les affinant, pour faciliter la tâche des autorités discipli
naires qui peuvent ainsi procéder àune répression plus juste'^ ^^.
En France, l'action disciplinaire des juges relève du Conseil supérieur de la ma
gistrature, dans sa formation compétente à l'égard des magistrats du siège qui est appe
lée à statuer comme Conseil de discipline'^ ^^. En ce cas, laprésidence en estassurée par
le premier président de la Cour de Cassation et le conseil siège à la Cour de Cassation.
Les sanctions qui sont prévues sont : la réprimande avec inscription au dossier, le dépla
cement d'office, le retrait de certaines fonctions, l'abaissement d'échelon, la rétrogra
dation, la mise à la retraite d'office, la révocation avec ou sans suspension des droits à la
pension"^ '^. Les décisions de ce conseil doivent être motivées et ne sont susceptibles
d'aucun recours'^ ^^ Est-il normal que les magistrats ne bénéficient pas des mêmes ga
ranties de recours qu'ils garantissent à leurs concitoyens et qui sont inscrites dans la
Convention européenne des droits de l'homme ? Et pourtant les principes 5.1 in fine de
la Charte européenne sur le statut des juges disent : ce La décision d'une autorité exécu-
tive, d'une juridiction ou d'une instance visée au présentpointprononçant une sanction
est susceptible d'un recours devant une instance supérieure à un caractère juridiction-
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MATRAY, Chr., « Le nouveau régime disciplinaire des magistrats, Arcanes et dédales de procé
dure », in Journal des tribunaux, n° 5957, 12 février 2000, p. 145.
MATTRAY J., « Le nouveau régime des magistrats de l'ordre judiciaire », in Actualités du droit,
2001.1, p. 61.
CLOSSET-MARCHAL G., « Introduction générale », in La discipline des magistrats. Colloque
vendredi 1" décembre 2000, éd. Kluwer, Bruylant, Bruxelles, Antwerpen, 2001, p. 9 ; DE
RIEMACKER X. et LONDERS G., « Déontologie et discipline », in Statut et déontologie du ma
gistrat, éd. La Charte, Bruxelles, 2000, p. 379.
Article 65, alinéa 6 de la Constitution ; Article 48 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre
1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.
Article 45 de la loi ci-haut.
Article 57 de la même loi.
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nel La même recommandation avait été prise par la commission d'étude de
l'Union internationale des magistrats sur les problèmes importants concernant la ma-
gistrature^°°. Cependant, le Conseil d'État s'est auto-déclaré «juge de cassation des
sanctions disciplinaires prononcées par le Conseil supérieur dè la magistrature
étant doimé que ce dernier est ime « juridiction administrative ». Il convient de préciser
que malgré cette immixtion du Conseil d'État, celui-ci n'intervient que comme juge de
cassation, par conséquent, son rôle n'est pas de juger l'affaire à nouveau pour recher
cher si le magistrat poursuivi méritait ou non d'être sanctionné, mais simplement
d'exercer un contrôle sur la légalité de la décision. Il n'en reste pas moins vrai que,
même dans cette limite, il est assez singulier qu'un organe, présidé par le premier prési
dent de la Cour de Cassation et qui concerne la justice de l'ordre judiciaire à son niveau
leplus élevé, puisse être censuré par le Conseil d'État. Concernant sa saisine, elle re
lève du garde des sceaux, ministre de lajustice^®^ qui détient seul, selon une tradition
qui remonte à la troisième République, l'initiative des poursuites contre les magistrats
du siège et du parquet^"^. Mais, la loi organique n° 2001-539 du 25 juin 2001, relative
au statut des magistrats et au conseil supérieur de la magistrature prévoit qu'en matière
disciplinaire, le Conseil supérieurde la magistrature est saisi non seulementpar le garde
des sceaux mais également par les chefs de juridiction^""^. Précisons qu'en France
comme en Afrique, la faute disciplinaire est constituée par tout manquement par un ma
gistrat aux devoirs de son état, à l'honneur, à la délicatesse ou à sa dignité.
Charteeuropéenne sur le statutdesjuges, m Justice, n° 160-juin 1999, p. 22.
Réunion de Dublin, juillet 1987.
C.E., 12juillet 1969, affaire l'Etang, in Revue de droitpublic et de la science politique en France
et à l'étranger, 1970, pp. 387-399 avec note deWALINE, M. ; C.E., 14 mars 1975, Affaire Rous
seau, in J.C.P., 1976 II, 18423 avec note NERAC, Ph.
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Article 50-1 de la loi précitée.
GARAPON, A. et SALAS, A., « Le droit disciplinaire des magistrats français : Quis custodiet
custodes ? », in Revue trimestrielle des droits de l'homme, 1995, p. 194.
J.a du.26 juin 2001, p. 10119. '
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Au Sénégal^"^, le Conseil supérieur de la magistrature est le Conseil de discipline des
magistrats. En cette matière, il est présidé par le premier président de la Cour de Cassa
tion lorsqu'il examine le cas d'un magistrat du siège ou par le président du Conseil
d'État lorsqu'il s'agit d'un membre du Conseil d'État ou de la Cour de discipline bud
gétaire. Les sanctions disciplinaires prévues à l'égard des magistrats sont la réprimande
avec inscription au dossier, le déplacement d'office, le retrait de certaines fonctions,
l'abaissement d'échelon, la rétrogradation, la mise à la retraite d'office^"^. L'influence
du pouvoir exécutif est remarquable étant donné que le garde des sceaux peut interdire
au magistrat incriminé l'exercice de ses fonctions jusqu'à la décision définitive et dis
pose seul du pouvoir de saisir le Conseil supérieur de la magistrature en matière disci-
plinaire^"^. De même, il est regrettable que la décision dudit Conseil ne soit susceptible
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ni d'opposition, ni d'un quelconque recours même devant la Cour de Cassation .
En Côte d'Ivoire, aux termes de l'article 40 du statut de la magistrature ivoi
rienne : « Le pouvoir disciplinaire est exercé à l'égard des magistrats du siège par le
Conseil supérieur de la magistrature, et à l'égard des magistrats du parquet par le
garde des sceaux, ministre de la justice ». Les sanctions qui peuvent être prises en cas
d'une faute disciplinaire des magistrats sont : la réprimande avec inscription au dossier,
le déplacement d'office, la radiation du tableau d'avancement, le retrait de certaines
fonctions, l'abaissement d'échelon, la rétrogradation, la mise à la retraite d'office et la
révocation^°^. Lorsqu'il statue comme Conseil de discipline, cet organe est présidé par
le président de la Cour de Cassation et se réunit en ce lieu^^° mais l'ordre du jour est
communiqué au Président de la République et au ministre de la justice. Ce dernier a
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Articles 12 et 13 de l'ordonnance n° 60-16 du 3 septembre 1960 portant loi organique sur
l'organisation et le fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature;
Article 17 de loi organique n° 92-27 du 30 mai 1992 portant statut des magistrats.
Article 14 de la même loi sur le Conseil supérieur de la magistrature ; Article 19 de loi portant
statut des magistrats au Sénégal.
Article 21 de la loi portant Conseil supérieur de la magistrature au Sénégal.
Article 37 de la loi n° 78-662 du 4 août 1978 portant statut de la magistrature, modifiée par les lois
n° 94-437 du 16 août 1994 et n° 94-498 du 6 septembre 1994.
Articles 17 et 19 de la loi n° 61-202 du 2 juin 1961 déterminant la composition, l'organisation et le
fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature modifiée par la loi 94-441 du 16 août
1994 ; Article 43 du statut de la magistrature ivoirienne.
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seul l'initiative de saisir le Conseil siipérieur de la magistrature pour faute disciplinaire
du magistrat et peut, s'il y a urgence, sur proposition de ses chefs hiérarchiques, inter
dire le magistrat concerné après avis dudit conseil '^\ Précisons que les décisions du
Conseil de discipline ne sont susceptibles d'aucun recours, la loi exige seulement
qu'elles soient motivées .
Au Bénin, c'est le Conseil supérieur de la magistrature qui exerce le pouvoir
r 1 o
disciplinaire sur les magistrats . Les sanctions disciplinaires prévues sont : l'aver
tissement, le blâme, la suspension sans traitement, le déplacement d'office, le blocage
d'avancement d'échelon pour une année, la radiation du tableau d'avancement,
l'exclusion temporaire des fonctions pour une période ne pouvant excéder six mois,
l'abaissement d'échelon, la rétrogradation, la mise à la retraite d'office, la révocation
sans suspension de droit à la pension^ '^^ . Il reste entendu qu'avant que soit prononcée
l'une de ces sanctions, le magistrat doit fournir ses moyens de défense, tel qu'il ressort
de l'article 7 de la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples qui dit ;
ce Toutepersonne a droit à ce que sa cause soit entendue. Ce droit comprend (...) b) le
droit à la défense, y compris celui de se faire assister par un défenseur de son
choix... ». C'est ainsi que, la Cour constitutionnelle du Bénin, saisie d'une procédure
disciplinaire que l'exécutif n'a pas pu justifier, a décidé à plusieurs reprises que la me
sure de suspension ou de révocation qui frappait un juge n'était pas conforme à la
Constitution étant doimé qu'il n'avait pas été mis en position de se défendre conformé
ment aux principes de ladite charte, intégrés dans la Constitution béninoise du 11 dé
cembre 1990 '^^ L'article 64 du projet de loi portant statut de la magistrature béninoise
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Articles 39 et 49 du statut de la magistrature ivoirienne.
Article 49 du texte précité.
Article 43 de la loi n° 83-005 du 17 mai 1983 portant statut de la magistrature béninoise ; article
-63 du projet de loi portant statut de la magistrature ; article 128 de la Constitution ; article 17 du
projet de loi organique relative au Conseil supérieur de la magistrature.
Article 40 de la loi précitée ; article60 du projet de loi portant statut de la magistrature béninoise ;
Article 11 du projet de loi portant statut des magistrats de la Cour Suprême.
Décision DCC 96-021 du 26 avril 1996, affaire AMOUSSOU Georges Constant, Michel Akowé
HOUNMENOU, H., Michée A.S. DOVOEDO ; Décision DCC 96-045 du 30 juillet 1996, affaire
HADONOU Lino Louis et HODE Francis Aimé ; Décision DCC 96-065 du 26 septembre 1996,
affaire GOUHOUEDE Antoine ; Décision DCC 96-089 du 06 décembre 1996, affaire DEGLA
Salomon, in Recueildes décisions et avis. Cour constitutionnelle, République du Bénin, 1996, pp.
107-110, 205-207, 283-285, 367-369 ; Décision DCC 98-086 du 19 novembre 1998, affaire
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prévoit que le ministre de la justice et garde des sceaux peut saisir le Conseil supérieur
de la magistrature sur les faits dénonçant la poursuite disciplinaire, mais concernant les
magistrats de la Cour Suprême, la saisine du conseil relève du président de cette der-
nière^^^.
S'agissant du recours, l'article 52 de la loi n° 83-005 du 17 mai 1983 portant
statut de la magistrature béninoise dit que le Conseil supérieur de la magistrature statue
à huis clos et sa décision qui doit être motivée n'est susceptible d'aucun recours. Mais
le projet de loi portant statut de la magistrature prévoit à l'article 71 que la décision du-
dit conseil sera susceptible de recours devant la chambre administrative de la Cour Su
prême. En attendant la promulgation de cette loi, l'on attaque souvent les décisions du
Conseil supérieur de la magistrature devant la Cour constitutionnelle pour inconstitu-
tionnalité soit au motif de la privation du droit de recours, soit parce que le délai n'a pas
été raisormable, soit que le tribunal n'a pas été indépendant et impartial. Ainsi, dans sa
décision DCC 98-086 du 19 novembre 1998, la Cour constitutionnelle du Bénin a décla
ré les décisions n° 001/06/CSM et 002/96/CSM du 12 février. 1996 du Conseil supérieur
de la magistrature contraires à la Constitution. Le dernier considérant de cette décision
est éloquent lorsqu'il dit : « considérant que les dispositions de l'article 52 du statut de
la magistrature visées dans les décisions attaquées ne prennent pas en compte les exi
gences de la protection des droits fondamentaux de la personne humaine et des libertés
publiques ; qu 'il y a lieu, sans qu 'il soit nécessaire d'examiner les autres moyens sou
levés, de déclarer contraires à la Constitution les décisions n° 001/96/CSM et
002/96/CSM du 12 février 1996 révoquant les nommés Quenum Ruffin et Dadjo Arsène
du corps de la magistrature ;
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DADJO Arsène et QUENUM Ruffin.
- Article 17 du projet ci-dessus.
La Cour constitutiormelle du Bénin s'est fondée sur la Charte africaine des droits de l'homme et de
peuple qui garantit le droit de recours alors que l'article 52 du sta.tut de la magistrature ne prévoit
une telle possibilité.
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Au Burkina Faso, le pouvoir disciplinaire est exercé à l'égard des magistrats du
siège par le Conseil supérieur de la magistrature '^^ mais c'est le ministre de la justice
qui a seul l'initiative des poursuites disciplinaires^^^. Les sanctions disciplinaires pré
vues sont : l'avertissement, le déplacement, le retrait de certaines fonctions, le retrait
d'honorariat, la radiation du tableau d'avancement, l'abaissement d'échelon, la rétro
gradation, la mise à la retraite d'office, la révocation^^". En cette matière, le Conseil
supérieur de la magistrature siège à huis clos, sa décision doit être motivée et est sus-
^01
ceptible d'un recours contentieux devant la juridiction administrative , sa présidence
est assurée par le magistrat le plus ancien dans le grade le plus élevé^^^. En toute logi
que, il s'agit du président de la Cour Suprême.
En Guinée, le Conseil supérieur de la magistrature est également l'organe disci
plinaire des magistrats et il est saisi par le ministre de la justice. Les sanctions discipli
naires sont les mêmes qu'au Burkina Faso et ses décisions ne sont pas susceptibles de
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recours .
Au Togo, c'est le Conseil supérieur de la magistrature qui statue comme Conseil
de discipline des magistrats, sa saisine relève du ministre de la justice et sa présidence
est assurée par leprésident de laCour Suprême^ '^^ . Les sanctions disciplinaires prévues
sont la réprimande avec inscription au dossier, le déplacement d'office, le retrait de
certaines fonctions, l'abaissement d'échelon, le retard d'avancement, la radiation du
tableau d'avancement, la rétrogradation, la mise à la retraite d'office, la révocation sans
Article 44 de l'ordonnance n° 91-50 PRES du 26 août 1991 portant statut du corps de la magistra
ture, in Journal officiel du Burkina Faso du 29 août 1991, p. 1018.
Article 45 de l'ordonnance précitée.
Article 41 du même texte.
Articles 50 et 51 du même texte.
Article 16 de l'ordonnance n° 91-52 PRES du 26 août 1991, portant création, organisationet fonc
tionnement du Conseil supérieur de la magistrature, in Journal officiel du Burkina Faso du 29 août
1991, pp. 1019-1020.
Articles 21 et 28 de la loi organique L/011 du 23 décembre 1991 portant création du Conseil supé
rieur de la magistrature en Guinée.
Articles 33 à 35 de la loi organique n° 96-11 du 26 août 1996 fixant statut des magistrats, in Jour
nal officiel de la République togolaise n° 20 bis du 27 août 1996, p. 9 ; article 23 de la loi organi
que n° 97-04 portant organisation et fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature, in
Journal officiel de la République'togolaise n° 8 du 6 mars 1997,p. 3,
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suspension des droits à la pension, la révocation avec suspension des droits à la pension
ne pouvant excéder cinq ans^^^. Ladécision du Conseil de discipline doit être motivée,
n'est pas susceptible d'opposition ; toutefois, elle peut faire l'objet d'un recours gra
cieux devant le Président de la République^^^. Cela remet pratiquement en cause
l'indépendance de cet organe dès lors que la loi place le Président de la République
comme autorité devant censurer les décisions de cette haute institution.
Au Cameroun, le pouvoir disciplinaire des magistrats est dévolu au Conseil su
périeur de la magistrature. La faute disciplinaire s'entend ici comme tout acte contraire
au serment du magistrat, tout comportement contraire à l'honneur, à la dignité et aux
bonnes mœurs, tout manquement résultant de l'insuffisance professionnelle^ '^. Les
sanctions disciplinaires applicables sont : l'avertissement, la réprimande, la radiation du
tableau d'avancement, le retard à l'avancement d'échelon pour une durée maximum de
deux ans, l'abaissement d'un ou de plusieurs échelons, le retrait de la fonction, la rétro
gradation d'un groupe ou d'un grade, l'exclusion temporaire du service pour une durée
maximum de 6 mois, la révocation sans suspension ou déchéance de droits à la pension.
Les deux premières sanctions sont prononcées par arrêté du Président de la République
et les autres sont prononcées pardécret de celui-ci^^^
Au Rwanda, la discipline des magistrats est de la compétence d'une institution
dénommée « Conseil de discipline ». Ce conseil est composé du président de la Cour de
Cassation qui en est le président, du vice-président de cette Cour, et des magistrats du
siège qui sont membres du Conseil supérieur de la magistrature. En réalité, il s'agit du
Conseil supérieur de la magistrature qui est compétent en matière disciplinaire à l'égard
des magistrats du siège car les membres cités ci-dessus appartiennent tous audit conseil.
Celui-ci est saisi par le ministre de la justice, statue à huis clos, ses décisions doivent
être motivées et ne sont susceptibles d'aucun recours. Mais la loi permet au magistrat
Article 30 de la loi organique n° 96-11 du 21 août 1996, fixant statut des magistrats togolais.
Article 41 de la loi ci-dessus.
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Article 46 du décret n° 95/048 du 8 mars 1995 portant statut de la magistrature camerounaise et
article 13 de la loi n°82/14 du 26 novembre 1982 fixant l'organisation et le fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature, modifiée par la loi n° 89/16 du 28 juillet 1989.
Article 47 du décret n° 95/048 du 8 mars 1995 portant statut de la magistrature camerounaise.
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mis en cause qui n'a pas comparu de former opposition dans les quinze jours^^^. Les
sanctions qui peuvent être prises par ledit conseil sont : le blâme, la retenue du quart du
traitement pendant mois au maximum, la suspension disciplinaire avec retenue de la
moitié du traitement durant trois mois au maximum, la rétrogradation et la révoca
tion^^". Concernant les magistrats de la Cour Suprême, le pouvoir disciplinaire estexer
cé par le président de la Cour Suprême assisté du Conseil supérieur de la magistrature ;
et lorsque le président de la Cour Siiprême est mis en cause, il est exercé par le président
de laRépublique ; en ce cas, le conseil en assure laprésidence^^^
Au Congo-Brazzaville, c'est le Conseil supérieur de la magistrature qui s'occupe
de la discipline des magistrats^^^ comnie dans la plupart des pays africains^^^.
En République Démocratique du Congo, le pouvoir disciplinaire est exercé par
le Conseil supérieur de la magistrature"'^ . Les peines disciplinaires prévues par le statut
sont le blâme, la retenue d'un tiers du traitement pour une durée d'un mois, la suspen
sion de trois mois au maximum avec privation du traitement et la révocation^^^.
L'influence du ministre de la justice est remarquable. En effet, l'article 43 du statut des
magistrats congolais reconnaît à celui-ci le pouvoir de constater toute faute disciplinaire
commise par tout magistrat et l'article 47 d'ajouter que le ministre de la justice peut, si
les faits lui paraissent graves, interdire, à titre conservatoire, au juge poursuivi
l'exercice de ses fonctions jusqu'à la décision définitive. La gravité des faits n'étant pas
définie par la loi, dans la pratique, le ministre en abuse en suspendant selon son bon
Articles 63, 64, 65 et 71 du décret-loi n° 06/82 du 7 Janvier 1982 portant statut du personnel judi
ciaire, complété par la loi n° 10/1989 du 14 juin 1989, in Codes et lois du Rwanda, Vol. II, 2' éd.,
Butare, 1995,p. 625.
Article 53 du décret-loi précité.
Article 15 de la loi du 23 février 1963 portant organisation de la Cour Suprême au Rwanda, in
Codes et lois du Rwanda, Vol. II, 1995, p. 521.
MBILAMPINDO, W., « L'institution d'un Conseil supérieur de la magistrature au Congo », in
Revue juridique etpolitique indépendance etcoopération, n°3, septembre-décembre 1997, p.310.
™ Article 155 de la Constitution d'Algérie, article244 de la Constitution du Cap Vert, article 73 de la
Constitution de Djibouti, article 70 de la Constitution du Gabon, article 82 de la Constitution du
Mali, article 87 de la Constitution duMaroc, article 154 de la Constitution duTchad, article 67 de
la Constitution de Tunisie.
Article 42 de l'ordonnance-loi n° 88-056 du 29 septembre 1988 portant statut des magistrats
. congolais.
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vouloir le juge qui aurait commis « les faits paraissant au ministre comme graves ». Ce
qui est une atteinte à l'indépendance du juge. Nous pouvons relever à ce sujet que plu
sieurs juges se sont vus suspendre de l'exercice de leurs fonctions pour mal jugé ou dé
cision inique, car l'appréciation de ce grief était laissée à la souveraine discrétion du
ministre ! Il est évident que cette pratique vient à son tour éradiquer ce qui restait de
l'indépendance du juge. En effet, aucun juge ne peut dorénavant résister aux pressions
de l'exécutif lorsqu'il se rend compte qu'une décision rendue dans le sens contraire aux
pressions reçues sera.déclarée inique et l'exposera à coup sûr aux poursuites disciplinai
res. C'est pourquoi, la Conférence nationale souveraine avait proposé le retrait du mi
nistre de la justice du droit de constater les fautes disciplinaires ainsi que de siéger en
matière disciplinaire^^^.
Le statut des magistrats congolais reste muet concernant le recours contre la dé
cision du Conseil supérieur de la magistrature en matière disciplinaire. Son article 52 se
contente de dire seulement que ledit conseil siège et statue à huis clos, et que la décision
est rendue au plus tard dans les trente jours qui suivent la clôture des débats. Ce silence
de la loi montre que le recours n'est pas organisé en matière disciplinaire. Mais nous
pensons qu'il est souhaitable d'introduire le droit d'appel pour toute décision discipli
naire. La Conférence nationale souveraine a proposé une solution très sage et respec
tueuse des droits de recours en ces termes : « votre commission a cru devoir vous pro
poser : l'instauration d'une chambre disciplinaire du Conseil supérieur de la magis
trature auprès de chaque Cour d'appel, et de chaque Conseil de guerre supérieur, avec
chambre d'appel de la Cour Suprême dejustice et du Conseil de guerre général >P'^ .
Ce qui sera conforme aux principes fondamentaux relatifs à l'indépendance de la ma
gistrature de l'ONU.qui en son point 20 déclare : « Des dispositions appropriées doi
vent être prises pour qu 'un organe indépendant ait compétence pour réviser les déci
sions rendues en matière disciplinaire, de suspension ou de destitution
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Article 41 de l'ordonnance-loi précitée.
Rapport de la Commission juridique, Conférence nationale souveraine. Palais du peuple, Kinshasa,
1992, p. 56.
. Ibidem, p. 64.
Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats, l'indépendance de la magistrature et du
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Il convient de rappeler qu'entre 1970-1990, le Mouvement populaire de la Ré
volution (Parti-État) était la seule source de légitimité du pouvoir. Les autres institu
tions comme les cours et tribunaux étaient de simples services du Parti.
C'est dans ce contexte que le comité central du M.P.R. (du Parti) s'ingérait dans
le fonctionnement de la justice en censurant même les décisions judiciaires coulées en
force de chose jugée. Le comportement des magistrats était passible de sanctions disci
plinaires au motif de «manquement grave aux idéaux du parti-État le M.P.R. », et celui-
ci n'avait jamaisété défini. Le Comité central duM.P.R. pouvait disqualifier les faits et
enjoindre au pouvoir judiciaire l'orientation de l'affaire dans le sens voulu par lui.
C'est ainsi que dans l'affaire Bile Mputu Nkanga^^^ le Comité central du M.P.R. par le
biais de sa Commission de discipline avait infligé la sanction de révocation aumagistrat
Imono Weloly avec interdiction d'accéder ultérieurement à toutes fonctions publiques
ou para-étatiques pendant un délai de 12 mois, estimant « avoir violé leS règles de
déontologie en décidant abusivement le classement sans suite du dossier pénal dont il
avait l'instruction ».
De même, dans l'affaire Nsukami Ndualu contre Mulumba Katshy et
consorts^"^®, le Comité central du M.P.R. a infligé la sanction de révocation aux magis
trats Lakul Anem Kolamwes, Ndambwa Amuleno, Shilambu Nsungula et Nsongo
Nzambe (respectivement juge au Tribunal de grande instance deKananga, premier pré
sident de la Cour d'appel de Kananga et conseillers à la même Cour) avec interdiction
d'accéder à toutes fonctions publiques ou para-étatiques pendantune durée de 5 ans au
motifd'avoir commis des manquements graves à la discipline et aux idéaux duM.P.R.,
en l'espèce « avoirprisfait et cause pourMulumba Katshy en rendant en safaveur res
pectivement un jugement etun arrêt de complaisance, en s'abstenant de tirer toutes les
conséquences defaux qu'ils ontpourtant constaté: ».
barreau : une'compilation denormes internationales, Bulletin du cima, n°25-26, 1990, p. 19.
Décision d'État n° 47/CC/86 du 11 avril 1986, in Décisions d'État, directives et déclarations du
comité central 1980-1988, Kinshasa, 1989, pp. 189-193. 1
Ibidem, pp. 196-203.540
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Enfin, dans l'affaire Ngongo Luwowo et Sheraatsi Wa Bahii Mbaenda '^^ ^, la
Commission de discipline du comité central du parti-etat M.P.R., a infligé la sanction de
révocation au magistrat Kadimashi (juge au Tribunal de grande instance de Kinsha-
sa/Gombe) avec interdiction d'exercer toutes fonctions publiques ou para-étatiques pen
dant 5 ans, pour « avoir délibérément rendu un jugement si équivoque qu 'il en est ré
sulté une grave confusion au niveau de l'exécution ».
Comme on peut le constater, cette commission, par ses compétences et son mode
de fonctionnement a non seulement porté atteinte à l'indépendance du juge mais surtout,
a vidé de sens la mission de dire le droit dévolue aux cours et tribunaux, en obligeant les
juges d'entériner les décisions prises par le comité central en matière judiciaire et s'était
substitué à l'organe disciplinaire de magistrats.
Précisons qu'un seul arrêt de la Cour Suprême de justice infirme une décision
d'État du Comité central duM.P.R. apparemment pour affirmer l'indépendance dujuge.
En effet, par sa décision d'État n° ll/CC/81 du 28 juin 1981 concernant l'affaire Mu-
sengeshi Mutabuka contre Mwana-Nteba Tu Moningo et consorts '^'^ , le Comité central
du parti siégeant en matière disciplinaire démet de leurs fonctions, pour manquement
grave aux idéaux et discipline du parti-État, Mwana-Nteba Tu Moningo, membre du
bureau politique, Angeleti Galendji, procureurgénéral de la République, Beya Kaba Wa
Tshibangu, procureur général près la Cour d'appel de Kinshasa, Mawik-Ndi-Mayeng,
substitut du procureur général près ladite Cour, ainsi que des inspecteurs judiciaires
Kabamba Kadita et Uhuta Olembo. La Cour Suprême de justice, saisie des mêmes faits
par Mwana-Nteba Tu Moningo, ordonna, par un arrêt, l'arrestation immédiate de Mu-
sengeshi Mutabuka, plaignant au Comité central, en même temps qu'elle le condamnait
au paiement des dommages-intérêts au profit de Mwana-Nteba Tu Moningo, victime du
Comité central. Pour démontrer que la Cour Suprême de justice n'avait pas le dernier
mot dans la résolution des conflits en matière judiciaire et qu'il était au-dessus des lois
et donc de la justice, le Président de la République, Président du M.P.R. signa le même
jour, en faveur de Musengeshi Mutabuka, une ordonnance portant remise de toutes ses
Ibidem, pp. 226-229.
pp. 34-38.
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peines. En conséquence, l'arrêt de la Cour était rendu sans effet au profit de la primauté
du rôle dirigeant du Parti-État. Il faut signaler qu'il ne s'agit là que d'un arrêt isolé qui
n'a pu constituer jurisprudence eu égard aux entreprises du M.P.R. de violation des
droits fondamentaux^'^^.
Bref, le régime disciplinaire du juge en République Démocratique du Congo est
loin de garantir son indépendance.
Voy. à ce sujet, DJELO EMPENGE OSAKO, L'impact de la coutume sur l'exercice dupouvoir en
Afrique noire. Le cas duZaïre, Le bel élan, Louvain-La-Neuve, 1990, pp. 88-90.
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Section 4 : La fixation du traitement du juge par la loi
Le traitement du juge doit être adéquat afin de lui permettre de dire le droit.
Certes, il varie suivant le niveau de vie de chaque pays, et il ne peut en conséquence
traduire l'indigence du juge. Lorsqu'il est fixé arbitrairement par le pouvoir exécutif,
cela risquerait de placer le juge sous la dépendance dudit pouvoir. Par contre, s'il relève
de la loi, cela contribuerait non seulement à sa stabilité mais à ne pas être à la merci du
pouvoir de nomination. Dès lors, une comparaison de différents pays s'impose.
En Belgique, les traitements des magistrats sont fixés par la loi '^*'^ , ce qui sous
trait le juge à l'emprise de l'exécutif '^'^ Mais l'article 379 ter du Code judiciaire belge
prévoit que l'indemnité des conseillers suppléants dans les Cours d'appel pour leur mis
sion au sein des Chambres supplémentaires est fixée par le ministre de la justice. La
Cour d'Arbitrage a estimé que cela ne menacerait pas l'indépendance du conseiller-
suppléant '^^ ^. Le juge le moins gradé, comme le juge de paix, a le traitement de
45.047,24 € par an^"*^, ce qui représente 3.756 €par mois.
En France, les traitements des magistrats sont fixés par décret en Conseil des
ministres '^'®. En début de carrière, son traitement est de 13.896 francs français par mois
au premier janvier 1994 '^^ ®, équivalent à 2.084,4 $ US mais le projet de laministre de la
justice et garde des sceaux prévoit qu'en 2001, il sera au-delà de 15.000 francs^^° qui
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Article 154 de la Constitution belge.
GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., « Les garanties de l'indépendance du juge en droit
belge », in Revue de droit international et de droit comparé. Extrait du numéro spécial de 1954
consacré au Congrès de l'académie internationale de droit comparé, éd. Bruylant, Bruxelles, p.
167.
Cour d'Arbitrage, 3 mars 1999, n° 29/99, Arr. C.A., 1999, p. 321 ; Journal des tribunaux, 1999, p.
343.
Article 355 du Code judiciaire belge (article 3 de la loi du 27 décembre 2002).
Article 42 de l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au
statut de la magistrature.
DEEVEDJIAN, P., Le temps des juges, éd. Flammarion, Paris, 1996, p. 209 ; Syndicat de la ma
gistrature,justice sous influence, éd. François Maspero, Paris, 1981, p. 242. Ici, l'auteur dit que le
magistrats débutant perçoit 14.000 francs français.
Le Figaro, lundi 26 juin 2000, p.-10.
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correspond à 2.250 $ US ; en Allemagne il est de 17.000 francs français^ '^, équivalent
de 2.550 $ US ; en Angleterre, il est de 40.000 francs français par mois^^^ équivalent à
6.000 $ US ; en Italie, il est de 321.000 francs français par an toutes indemnités
confondues^^^ qui représente 26.750 francs par mois, équivalant à 4.012 $ US. Au
Québec, le gouvernement a proposé la rémunération de 3.583,33 $ canadiens le mois à
partir de 2003Le comité des ministres du Conseil de l'Europe recommande que la
rémunération des juges soit non seulement garantie par la loi mais surtout qu'elle soit à
la mesure de la dignité de leur profession et des responsabilités qu'ils assument^^^. De
même, la Charte européenne sur les statuts des juges en son principe 6.1 dit :
« L'exercice à titre professionnel des fonctions judiciaires donne lieu à une rémunéra
tion dujuge ou de la juge dont le niveau estfixé defaçon à les mettre à l'abri de pres
sions visant à influer sur le sens de leurs décisions et plus généralement sur leur com
portement juridictionnel en altérant ainsi leur indépendance et leur impartialité
Ceci montre donc que le juge doit être dans des conditions matérielles convenables lui
permettant de dire le droit en toute indépendance à l'abri d'éventuelles pressions car un
juge placé matériellement dans la pauvreté, ou dans la gêne, sera difficilement indépen
dant^". C'est à bon droit d'ailleurs que le projet de protocole additionnel à la Conven
tion européenne des droits de l'homme est d'avis que le niveau de la rémunération du
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magistrat assure son indépendance économique .
DEVEDJIAN, P., ibidem.
Ibidem.
Le Figaro, lundi 26 juin 2000, p. 10.
http/www.cyberpresse.ca/soIeiI/actualités/01 lO/act-20110020372.htinl, 18/01/02, 15h32.
Recommandation n° 5(94)12 du Comité des ministres aux États membres sur l'indépendance,
l'efficacité et le rôle des juges, adoptéepar le Comité des ministres le 13 octobre 1994, lors de la
518^ réuniondes délégués des ministres. Voy. à ce sujetPrincipeI, 2, ii ; Principe III, 1,b.
Charte européennesur le statut desjuges, in Justice n° 160-juin 1999,p. 22.
LUDET, D., « Le juge dans une société démocratique l'accès aux fonctions judiciaires et la car
rière dujuge », in Les systèmes judiciaires dans une périodé de transition. Réunion multilatérale
organisée par le Conseil de l'Europe et de la Cour Suprême d Hongrie, Budapest, 25-27 octobre
1995, éd. Conseil de l'Europe, 1997, p. 134 ; ERECINSKI, T., « Rapport de synthèse » des actes
de la réunion multilatérale organisée par le Conseil de l'Europe en collaboration avec le Conseil
général du pouvoir judiciaire, consacrée au rôle du Conseil supérieur de la magistrature, Madrid
(Espagne), 9-11 novembre 1993, éd. Conseil de l'Europe 1995, p. 218.
Adopté par l'association « Magistrats européens pour la démocratie et les libertés (MEDEL) » lors
de son congrès de Païenne, 16janvier 1993. II s'agit du point 5.2.
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Au Sénégal, le traitement du juge est fixé par le chef de l'Etat^^^ ; en 1998, il
était de 650.000 francs CFA par mois qui correspond à 975 $ US pour le juge le moins
gradé, le budget de lajustice était de0,83 % du budget national^^°.
En Côte d'Ivoire, il est également fixé par le Président de la République^^^ et le
juge débutant perçoit 460.000 francs CFA par mois, équivalent à 690 $ US, le conseiller
constitutionnel perçoit 820.000 francs cfa par mois, qui correspond à 8.200 francs fran
çais, équivalant à 1.230 $. Le budget de la justice était de 0,4 % du budget national en
1998.
Au Bénin, le traitement du juge est fixé par la loi^^^, ce qui lui garantit son indé
pendance. En effet, l'article 10 de la loi n° 91-009 du 4 mars 1991 portant loi organique
sur la Cour constitutionnelle déclare : « Les membres de la Cour constitutiormelle re
çoivent un traitement fixé par la loi,' ce traitement est égal au moins à celui alloué aux
membres du gouvernement. Ils ont en outre droit à des avantages et indemnités fixés
par la loi et qui ne sauraient être inférieurs à ceux accordés aux membres du gouverne
ment Cette disposition est également prévue concernant les magistrats de la Cour
Suprême^ '^^ . Le traitement du juge débutant la can-ière est de 150.000 francs CFA,
équivalent à 225 $ US. Mais, une réforme est en cours permettant de mettre à l'abri du
besoin, les juges chargés de rendre lajustice^^^.
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Articles 37 et 38 de la loi organique n° 92-27 du 30 mai 1992 portant statut des magistrats.
Justice et transparence, session de formation continue, Saly Portudal (Sénégal), 30 juillet au 1°'
août 1998, p. 16.
Article 33 de la loi n° 78-662 du 4 août 1978 portant statut de la magistrature modifiée par les lois
n° 94-437 du 16 août et n° 94-498 du 6 septembre 1994 ; Article 24 du décret n° 78-697 du 24
août 1978 portant modalités d'application du statut de la magistrature ivoirienne ; article 7 de la
loi n° 94-440 du 16 août 1994 déterminant la composition, l'organisation, les attributions et le
fonctionnement de la Cour Suprême ; Article 8 de la loi n° 94-439 du 16 août 1994 déterminant la
composition, l'organisation, les attributions et les règles de fonctionnement du.Conseil constitu
tionnel modifiée par la loi n° 94-523 du 16 juillet 1995.
Articles 36 et 37 de la loi n° 83-005 du 17 mai 1983 portant statut de la magistrature béninoise ;
article 46 à 48 du projet de loi portant statut de la magistrature béninoise.
Recueil des textes fondamentaux, Cour constitutionnelle, République du Bénin, Porto Novo, 1995,
p. 9.
Il s'agit des articles 9 et 10 du projet de loi portant statut des magistrats de la Cour Suprême du
Bénin.
Ministère de la justice, États généraux de lajustice, du4 au 7 novembre 1996, Cotonou, pp. 38-39
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Au Gabon, le membre de la Cour constitutionnelle a la rémunération de
2.700.000 francs CFA, équivalent à 4.550 $ US le mois^^^. A ce sujet, le Séminaire de
Dakar avait déjà relevé que les magistrats de l'Afrique de l'Ouest étaient dans des
conditions matérielles difficiles (leurs traitements et émoluments sont dérisoires), et
avait recommandé l'amélioration de celles-ci en vue de sauvegarder leur indépen
dance^®^.
Au Niger et en Tanzanie, la rémunération des magistrats leur assure d'ordinaire
un niveau de vie moyen^®^ alors qu'au Mali le traitement des juges n'estpas satisfaisant
car il les expose à la tentation de corruption, aux abus et à la persécution^®^.
et 63.
REMONDO, M., La Cour constitutionnelle gabonaise, in Penant, 1993,p. 283.
L'État de droit et l'indépendance de la magistrature. Séminaire, SalyPortudal (Sénégal), du 21 au
26 novembre 1994, pp. 17, 37, 39, 51, 70 et 72.
Nations Unies, Commission pour la prévention du crime et la justice pénale, cinquième session.
Vienne 21-31 mai 1996, Rapport additif du secrétaire général sur l'utilisation et l'application des
principes fondamentaux relatifs à l'indépendance de la magistrature, Document
E/CN. 15/1996/16/Add.4, n° 38, p. 14.
. Indépendance et responsabilité du juge. Forum national sur la justice au Mali, in
http://www.justicemali.org/mem06.htm, 12/04/02, 17h47.
, 142
En République Démocratique du Congo, le traitement des juges est fixé par le
Président de la République sur proposition du ministre de lajustice^ '^'. Il varie réguliè
rement selon le bon vouloir de celui-ci, le juge le moins gradé comme le juge de paix a
20 $ US par mois, le premier président de la Cour suprême de justice à 72 $ US par
mois, alors qu'en 1959, le juge le moins gradé avait 672 $ US par mois, et comme
l'affirme justement le professeur Evariste Boshab : « (...) les magistrats congolais sont
parmi les plus mal payés de l'Afrique noire (...) Il arrive souvent que le salaire
n'arrive pas depuis plusieurs mois. Et d'ailleurs, la Conférence nationale souveraine
avait déploré les conditions misérables et inadmissibles dans lesquelles les magistrats
tant civils que militaires sont contraints de travailler"^. Or, les principes fondamentaux
relatifs à l'indépendance de la magistrature de l'ONU (le principe 11) ainsi que les rè
gles (règle 5) pour l'application effective desdits principes, recommandent aux États de
mettre les magistrats dans les conditions matérielles suffisantes, leur permettant de tra
vailler en toute indépendance, et que leur traitement soit fixé par la loi"^. En outre, le
point 18 b du projet de déclaration universelle sur l'indépendance de la justice de
l'ONU dit : « Les traitements et pensions des juges sont adéquats, correspondant au
statut, à la dignité et aux responsabilités propres à leurs fonctions et sont périodique
ment revus en vue de contrecarrer ou de minimaliser les effets de l'inflation ». C'est la
raison pour laquelle la déclaration d'Abidjan avait recommandé aux participants de ga
rantir aux magistrats une situation matérielle décente qui les mettrait à l'abri de la cor
ruption, ainsi que des moyens en matériel et en personnel qui leur permettraient de ren
dre les décisions dans de bonnes conditions et dans des délais raisonnables^^"^ ; ce qui
570
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573
574
Article 16 du statut des magistrats congolais.
BOSHAB, E., « La misère de la justice et justice de la misère en République Démocratique du
Congo », in Revue de la recherche juridique droit prospectif. Presses universitaires d'Aix-
Marseille,n° 3, 1998,p. 1183.
Conférence nationale souveraine. Rapport de la Commission juridique, République du Zaïre,
Kinshasa, 1992, pp. 65-66 ; DIBUNDA, K., « Application des normes internationales des droits
de l'homme par la Cour Suprême de justice, in Revue analytique dejurisprudence zaïroise. Vol. I,
janvier à décembre 1996, p. 82.
L'indépendance de la magistrature et du barreau ; une compilation de normes internationales,
Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats. Bulletin cima, n° 25-26, avril-octobre
1990, pp. 17, 18, 22 et 70.
Séminaire international organisé par l'Association syndicale de magistrature de Côte d'Ivoire du 8
au 20 septembre 1997sur le thèrrie « Théoriejuridique etpratique judiciaire en Afrique».
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pourrait assurer l'indépendance du jUge vis-à-vis du gouvemement^^^ étant donné que
l'indépendance financière est un facteur crucial de l'indépendance du juge"^. C'est
pourquoi, l'article 13 du statut universel du juge dit : « Le juge doit recevoir une rému
nération suffisante pour assurer son indépendance économique. La rémunération ne
doit pas dépendre du résultat de l'activité du juge et ne doit pas être réduite pendant la
durée de son service professionnel ». Nous pensons qu'en conséquence, le traitement
du juge congolais devra à tout le moins être fixé par la loi et tiendra compte de celui fixé
en faveur des membres du Parlement et du gouvernement car les exigences d'un État de
droit et la qualité d'une justice forte et indépendante en dépendent, sinon le risque est
grand de déplorer régulièrement les entraves à l'indépendance du juge par le pouvoir
exécutif
N.B. : Les tableaux ci-dessous résument l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir
exécutif en Belgique, en France et en Afrique francophone.
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MAST, A. J., « L'indépendance des magistrats », in Journal des tribunaux, 1946,p. 181.
Nations Unies, Conseil économique et social, commission des droits de l'homme, cinquante et
unième session. Rapport du Rapporteur spécial, M. Param Cumaraswamy, soumis conformément à
la résolution 1994/41 de la commission des droits de l'homme, E/CN.4/1995/39, 6 février 1995, n°
65, p. 18.
Tableau n° 1 : L'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif (Belgique, France, Bénin, Burkina Faso)
Inamovibilité
Conseil supérieur de la
magistrature
Belgique
Le principe est garanti par
la Constitution
Conseil supérieur de la
justice composé de 44
membres : 22 magistrats et
22 non-magistrats.
Les magistrats sont élus
par leurs pairs et les 22
non-magistrats viennent de
la société civile et sont
choisis par le Sénat.
Il élit son président.
Il s'occupe de la présenta
tion des candidats à une
nomination de magistrats,
leur formation, donne avis
concernant fonctionnement
général et organisation de
l'ordre judiciaire, surveil
lance générale et la pro
motion de l'utilisation des
France
Garanti par la Constitution
Conseil supérieur de la
magistrature comprend
deux formations : siège et
parquet.
Pour le siège, il est compo
sé : le Président de la Ré
publique, le garde des
sceaux, 5 magistrats du
siège, 1 du parquet, 1
conseiller d'État, 3 per
sonnes désignées par le
Président de la Républi
que, de l'Assemblée natio
nale et du Sénat.
Pour le parquet : le Prési
dent de la République, le
garde des sceaux, 5 ma
gistrats du parquet, 1 du
siège, 1conseiller d'État et
Bénin
Garanti par la Constitution.
Le déplacement d'un juge
ne peut se faire sans son
accord préalable avec avis
conforme du Conseil supé-
rieur de la magistrature
Composé du Président de
la République, ministre de
la justice, vice-président de
la Chambre judiciaire de la
Cour Suprême, Chambre
administrative, Chambre
des comptes. Président de
la Cour d'appel, 1 person
nalité étrangère à la ma
gistrature, 2 magistrats
élus par leurs pairs.
Ses attributions : délibérer
sur toutes questions
d'ordre général intéressant
l'indépendance des juges,
émettre des avis sur nomi
nation, recours en grâce et
statuer en matière discipli
naire.
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Burkina Faso
Prévue par le statut des
magistrats avec dérogation
en cas de nécessités du
service
Composédu Président de
la République, du ministre
de la justice, les 1®"^® prési
dents et procureurs géné
raux des cours et 12 ma
gistrats élus par leurs pairs.
Présidé par le Président de
la République.
Le ministre de la justice
est le vice-président.
Ses attributions : donner
son avis sur toute question
concernant l'indépendance
de la magistrature, la
grâce, nominations et af
fectations des magistrats, il
est l'organe disciplinaire
des magistrats.
Nomination
Belgique
moyens de contrôle in
terne, recevoir et s'assurer
du suivi de plaintes relati
ves au fonctionnement de
l'ordre judiciaire, engager
une enquête sur le fonc
tionnement de l'ordre judi
ciaire.
Par le Roi sur présentation
par le Conseil supérieur de
la justice.
Les juges de la Cour
d'arbitrage sont nommés
par le Roi sur une liste
double présentée altemati-
France
3 personnalités mention
nées pour ceux du siège.
Le Président de la.Répu
blique est le Président du
C.S.M.
Le garde des sceaux est le
vice-président.
La formation du C.S.M.
pour les magistrats du
siège est compétente pour
faire des propositions des
nominations des magistrats
du siège, et statue comme
conseil de discipline.
La formation du C.S.M.
pour les magistrats du par
quet donne avis pour no
minations concernant le
parquet, et sur les sanc-
tions disciplinaires.
Par le Président de la Ré
publique après avis du
C.S.M. pour les juges de
l'ordre judiciaire.
Les juges du Conseil
constitutionnel sont nom-
més par le Président de la
Bénin
Présidé par le Président de
la République.
Ministre de la justice est le
vice-président.
Par le Président de la Ré
publique sur proposition
du ministre de la justice
après avis du C.S.M.
Les membres de la Cour
constitutionnelle sont
nommés par le Bureau de
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Burkina Faso
Par le Président de la Ré
publique en Conseil des
ministres sur proposition
du ministre de la justice
après avis du C.S.M.
Les membres de la Haute
Cour de justice sont dési-
Régime disciplinaire
Belgique
vement par la Chambre des
représentants et par le Sé
nat.
Les juges du Conseil
d'État sont nommés parle
Roi sur 2 listes comprenant
chacune 3 candidats et
présentées, l'une par le
Conseil d'État, l'autre al
ternativement par la
Chambre des représentants,
et par le Sénat.
Plusieurs peines discipli
naires sont prévues par la
loi.
Possibilité de recours.
Les organes disciplinaires
sont : les chefs de corps.
Conseil national de disci
pline, les Cours d'appel,
les Cours du travail et la
Cour de Cassation.
France
République, de
l'Assemblée nationale et
du Sénat.
Les juges de la Cour de
justice sont désignés par
l'Assemblée nationale et le
Sénat.
Les juges de la Haute Cour
de justice de la République
sont désignés par
l'Assemblée nationale et le
Sénat, son Président par le
Président de la Républi
que.
Organe compétent C.S.M.
Plusieurs peines discipli
naires prévues.
Pas de recours.
Saisine : ministre de la
justice et chefs de juridic
tion.
Bénin
l'Assemblée nationale et 3
par le Président de la Ré
publique. Son président
est élu en son sein.
La Haute Cour de justice,
composée des membres de
la Cour constitutionnelle,
excepté son président, de 6
députés élus par
l'Assemblée nationale et
du président de la Cour
Suprême, élit en son sein
sont Président.
Organe compétent :
C.S.M.
Plusieurs peines discipli
naires.
Pas de recours mais possi
bilité d'attaquer la décision
pour non-conformité à la
Constitution.
Le projet prévoit recours
devant la Chambre admi-
146
Burkina Faso
gnés par l'Assemblée na
tionale etpar le Président
de la République. Elle élit
son président.
Les membres de la Cham
bre constitutionnelle com
prend outre le Président de
la Cour Suprême, 3 ma
gistrats nommés par le
Président de la République
sur proposition du ministre
de la justice, 3 personnali
tés nommées par le Prési
dent de la République et 3
personnalités nommées par
le Président de
l'Assemblée nationale.
Organe compétent :
C.S.M.
Plusieurs peines sont pré
vues.
Recours devant la juridic
tion administrative.
Saisine : ministre de la
justice.
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Belgique France Bénin Burkina Faso
Saisine : toute personne
ainsi que les organes ci-
haut.
nistrative de la Cour Su
prême.
Saisine : ministre de la
justice.
Le projet prévoit saisine du
Président de la Cour Su
prême pour les magistrats
de cette Cour.
Moyens matériels pouvant
garantir l'indépendance
du juge
Le traitement est fixé par
la loi.
Le juge le moins gradé a
45.047,24 € par an, ce qui
correspond à 3.756 € par
mois.
Le traitement est fixé par
décret en Conseil des mi
nistres.
Le juge le moins gradé a
13.896 FF par mois, équi
valant à 2.084,4 $ US par
mois.
Le projet prévoit qu'il sera
au-delà de 15.000 FF par
mois, c'est-à-dire 2.250 $
US.
Le traitement du juge est
fixé par la loi.
Le juge le moins gradé a
150.000 CFA par mois,
équivalant à 225 $ US.
Le projet prévoit de
l'améliorer et le juge de la
Cour Suprême aura le
même traitement qu'un
membre du gouvernement
comme c'est le cas avec
les membres de la Cour
constitutionnelle.
Salaire de base.
Indemnité de fonction et
de logement,
Le traitement est fixé par
décret sur proposition
conjointe des ministres de
la justice et des finances.
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Tableau n° 2 : L'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif (Centrafrique, Congo-Brazzaville, Congo-Kinshasa, Côte d'Ivoire).
Inamovibilité
Conseil supérieur de la
magistrature
Centrafrique
Garanti par la Constitution.
Présidé par le Président de
la République.
Attributions : veille à la
gestion de la carrière des
magistrats et sur
l'indépendance de la ma
gistrature.
Congo-Brazzaville
Reconnu par la Constitu
tion aux juges de la Cour
Suprême.
Composition Président de
la République, président de
la Cour Suprême, 3 ma
gistrats de la Cour Su
prême, 3 de la Cour
d'appel, 4 des tribunaux de
grande instance, 2
d'instance et du ministre
de la justice.
Présidé par le Président de
la République.
13 des 15 membres sont
élus par le Parlement.
Attributions : avis sur la
nomination des magistrats,
gestion de la carrière et
conseil de discipline.
Congo-Kinshasa
Inconnu.
Composition ; Président de
la République, ministre de
la justice, 3 membres de la
Cour Suprême de justice, 3
du parquet général près
cette Cour, 9 des autres
Cours et tribunaux.
Tous sont désignés par le
Président de la Républi
que.
Présidé par le Président de
la République..
Le ministre de la justice
est le vice-président.
Attributions : avis promo
tion des magistrats et pou
voir disciplinaire. Mais en
pratique, il ne fonctiorme
pas et toutes les décisions
sont prises par le Président
de la République.
Côte d'Ivoire
Garanti par la Constitution,
ne s'applique pas dans la
pratique.
Composé du Président de
la République, président de
la Cour de Cassation, pré
sident du Conseil d'État, le
président de la Cour des
comptes, le procureur gé
néral près la Cour de Cas
sation, 3 personnalités ex
térieures à la magistrature
reconnues pour leiir expé
rience.
Les 3 personnalités sont
nommées par le Président
de la République et le pré
sident de l'Assemblée na
tionale, 4 magistrats dont 2
du siège et 2 du parquet
désignés par leurs pairs.
Présidé par le Président de
la République, le président
de la Cour de Cassation en
est le vice-président.
Nomination
Centrafrique
Par le Président de la Ré
publique sur proposition
du C.S.M.
Les membres de la Cour
constitutionnelle sont
nommés respectivement ~
par le Président de la Ré
publique (3), le président
de l'Assemblée nationale
(3), et 3 magistrats élus par
leurs pairs. Le président et
vice-président sont nom
més par le Président de la
République sur proposition
de leurs pairs.
Les membres de la Haute
Cour de justice : 6 magis
trats sont élus par leurs
pairs et six députés élus
Congo-Brazzaville
Par le Président de la Ré
publique sur proposition
du C.S.M.
Les membres du Conseil
constitutiotmel sont dési
gnés respectivement par le
C.S.M (2 magistrats),
l'université (2), le barreau
(2), le Président de la Ré
publique (3).
Les membres de la Haute
Cour de justice sont élus
en leur sein par le Parle
ment et la Cour Suprême.
Congo-Kinshasa
Par le Président de la Ré
publique sur proposition
du ministre de la justice,
après avis du C.S.M. Mais
en pratique, il ne consulte
pas ledit conseil.
Le Président de la Répu
blique nomme les juges de
la Cour militaire.
149
Côte d'Ivoire
Attributions : avis à la
proposition des nomina
tions des magistrats du
siège, examiner toute
question touchant à
l'indépendance de la ma
gistrature, statue en ma-
tière disciplinaire.
Par le Président de la Ré
publique, sur proposition
du C.S.M.
Les membres du Conseil
constitutionnel sont nom
més par le Président de la
République, (3) et par le
président de l'Assemblée
nationale (3).
Les membres de la Haute
Cour de justice sont élus
parmi les députés.
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Centrafrique Congo-Brazzaville Congo-Kinshasa Côte d'Ivoire
par leurs pairs.
Régime disciplinaire Organe compétent : com
mission de discipline des
magistrats.
Recours devant la Cham
bre administrative de la
Cour Suprême et le chef de
l'État.
Organe compétent :
C.S.M.
Organe compétent :
C.S.M. et le ministre de la
justice.
Pas de recours.
Saisine : ministre de la
justice et peut interdire le
juge lorsque les faits lui
paraissent graves.
Organe compétent :
C.S.M.
Pas de recours.
Saisine : ministre de la
justice et peut interdire le
juge sur proposition du
C.S.M.
Moyens matérielspouvant
garantir l'indépendance
La rémunération est déri
soire et les moyens maté
riels à sa disposition insi
gnifiants.
Le magistrat a le salaire le
plus élevé de la fonction
publique.
Le juge le moins gradé a
20 $ US par mois.
Le juge le moins gradé a
460.000 CFA par mois,
équivalant à 690 $ US.
Il a le traitement en début
de carrière nettement plus
élevé que les autres corps
de la fonction publique.
Le juge de la Cour consti
tutionnelle a 820.000 CFA
par mois = 1.366 $ US.
Tableau n° 3 : L'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif (Gabon, Guinée, Mali)
Inamovibilité
Conseil supérieur de la magis
trature
Nomination
Gabon
Le principe est reconnu par le
statut de la magistrature.
Composition : Président de la Ré
publique, ministre de la justice, 3
députés, 2 sénateurs, ministre des
finances et les magistrats.
Présidé par le Président de la Ré
publique.
Ministre de la justice est le vice-
président.
Attributions : veiller à la bonne
administration de la justice, sta
tuer sur les nominations, affecta
tions, avancements et discipline
des magistrats.
Par le Président de la République
sur proposition du C.S.M.
Les membres de la Haute Cour de
Guinée
Garanti par la Constitution sauf
nécessités du service
Composition : 9 membres : Prési
dent de la République, ministre de
la justice, président de la Cour
Suprême, le plus anciendes l®*"®
présidents des Cours d'appel, 2
présidents de Chambre ou
conseillers à la Cour Suprême, 1
magistrat du siège de la Cour
d'appel, 1 magistrat du siège des
tribunaux, 1 juge de paix, 5 mem
bres sont désignés par le Président
de la République.
Présidé par le Président de la Ré
publique.
Ministre de la justice est le vice-
président.
Attributions : émettre des propo
sitions ou avis pour nomination
des magistrats, droit de grâce,
exercice du pouvoir disciplinaire.
Par le Président de la République
après avis du C.S.M.
Les membres de la Haute Cour de
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Mali
Garanti par la Constitution.
Attributions ; carrière des magis
trats, avis sur toute question
concernant l'indépendance de la
magistrature, Conseil de discipline
des magistrats.
Par le Président de la République
sur proposition conforme du
C.S.M.
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Gabon Guinée MaU
justice sont désignés par le C.S.M.
(7), le Parlement (6).
Les membres de la Cour constitu
tionnelle sont désignés par le Pré
sident de la République (3), le
président de l'Assemblée natio
nale (3) et le président du Sénat
(3).
justice sont élus par l'Assemblée
nationale.
Les membres de la Cour constitu
tionnelle sont désignés par le Pré
sident de la République (3), le
président de l'Assemblée natio
nale (3), le C.S.M (3).
Le président de la Cour constitu
tionnelle est élu par ses pairs.
Les membres de la Haute Cour de
justice sont désignés par
l'Assemblée nationale. Elle élit
son président.
Régime disciplinaire Organe compétent : C.S.M.
Recours devant la juridiction ad
ministrative.
Saisine : ministre de la justice.
Organe compétent ; C.S.M.
Pas de recours.
Saisine ; ministre de la justice.
Organe compétent : Conseil de
discipline du C.S.M.
Moyens matériels pouvant ga
rantir l'indépendance
Le traitement des juges est supé
rieur à celui des autres fonction
naires.
Le Président de la Cour constitu
tionnelle a 3.000.000 CFA par
mois = 5.000 $ US.
Les membres de la Cour constitu
tionnelle ont 2.700.000 CFA par
mois = 4.500 $ US.
Gratuité de logement et de cos
tume d'audience.
Les moyens logistiques manquent
cruellement.
Les traitements doivent être reva
lorisés.
Le juge perçoit un traitement
mensuel et une indemnité de
fonction mais qui ne sont pas sa
tisfaisants.
Les moyens logistiques font dé
faut.
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Tableau n° 4 : L'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif (Mauritanie, Niger, Rwanda, Sénégal, Tchad, Togo)
Mauritanie Niger Rwanda Sénégal Tchad Togo
Inamovibilité Reconnu par le Garanti par la Reconnu par la Garanti par la Garanti par la Garanti par la
statut de la ma Constitution constitution mais Constitution mais Constitution mais Constitution et le
gistrature. n'est pas incamé son application certains juges sont statut des magis
dans la pratique. pose problème à mutés sans leur trats mais n'est
cause de la notion avis. pas respecté dans
de nécessités du la pratique.
service et de
l'intérim.
Conseil supérieur Le Président de la Le Président de la Composition ; Conseil supérieur Président ; Prési Composition : 3
de la magistrature République est République est Président de la de la magistrature dent de la Répu magistrats Cour
garant de garant de Cour Suprême, comprend le Pré blique. Suprême, 4 ma
l'indépendance de l'indépendance vice-président de sident de la Répu r"" vice-président ; gistrats des Cours
) la magistrature. Il des juges. la Cour Suprême, blique, le prési ministre de la jus d'appel et des
est assisté par le Il est assisté par le 2 magistrats de la dent du Conseil tice. tribunaux élus par
C.S.M. C.S.M. Cour Suprême, 1 d'État, le V' pré vice- leurs pairs, 1 dé
Président : Prési Le C.S.M. donne magistrat du siège sident de la Cour président : le pré puté élu par
dent de la Répu l'avis pour la no de la Cour de Cassation et sident de la Corn- l'Assemblée na
blique. mination des ju d'appel, 1 magis procureur général Suprême. tionale, 1 person
ges. trat du canton pour près lesdites Les autres mem nalité extérieure
chaque ressort de cours, les 1®"^® pré bres sont élus par choisie par le Pré
Cour d'appel, tous sidents des Cours leurs pairs. sident de la Répu
élus par leurs d'appel et procu Attributions : pro blique.
pairs. reurs généraux poser nomina Président : prési
Président : Prési près lesdites tions, avance dent de la Cour
dent de la Cour cours, 3 membres ments et organe Suprême.
Nomination
Mauritanie
Par le Président de
la République sur
proposition du
C.S.M.
Les membres du
Conseil constitu
tionnel sont nom
més par le Prési-
dent de la Répu-
Niger
Par le Président de
la République sur
proposition du
ministre de la jus
tice, après avis du
C.S.M.
Les membres de la
Haute Cour de
justice sont élus
Rwanda
Suprême.
Attributions : dé
cider de la nomi
nation, révocation,
gestion de carrière
des magistrats du
siège exceptés le
Président et vice-
présidents de la
Cour Suprême,
donner avis sur le
statut du personnel
judiciaire,
l'administration de
la justice et la
création ou sup
pression de toute
juridiction.
Par le Président de
la République sur
proposition du
ministre de la jus
tice après avis
conforme du
C.S.M.
Sénégal
élus par leurs
pairs.
Président ; Prési
dent de la Répu
blique.
Vice-président :
ministre de la jus
tice.
Attributions : pro
poser les nomina
tions des magis
trats, être consulté
sur le droit de
grâce, organe dis
ciplinaire des ma
gistrats.
Par le Président de
la République sur
proposition du
ministre de la jus
tice après avis du
C.S.M.
Les membres du
Conseil constitu
tionnel sont
Tchad
disciplinaire des
magistrats.
Par le Président de
la République
après avis
conforme du
C.S.M.
Le président de la
Cour Suprême est
nommé par le Pré-
sident de la Répu-
154
Togo
Attributions : avis
pour nomination
des magistrats,
droit de grâce,
concernant
l'indépendance
des magistrats et
conseil de disci
pline des magis
trats.
Par le Président de
la République sur
proposition du
C.S.M.
Les membres de la
Cour constitution
nelle sont dési
gnés par
l'Assemblée na-
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Mauritanie Niger Rwanda Sénégal Tchad Togo
blique (3), par le par les députés nommés par le blique après avis tionale (2), par le
président de (Assemblée natio Président de la des présidents de Président de la
l'Assemblée na nale) République. l'Assemblée na République (1), le
tionale (2) et par Ils élisent en leur Les membres de tionale et du Sé 1®"^ ministre (1), le
le Sénat (1). sein le Président. la Haute Cour de nat. barreau, la magis
La moitié des justice sont élus Les conseillers de trature et
membres de la par l'Assemblée la Cour Suprême l'université élisent
Haute Cour de nationale. sont désignés par chacun 1 membre.
justice est élue par le Président de la La Haute Cour de
l'Assemblée et République (6), justice est compo
l'autre moitié par par le président de sée du président,
le Sénat. l'Assemblée na des présidents de
tionale (5), par le Chambres, de la
président du Sénat Cour Suprême et 4
(4). députés élus par
Les membres du l'Assemblée na
Conseil constitu tionale.
tionnel sont dési
gnés par le Prési
dent de la Répu
blique (2), le pré
sident de
l'Assemblée na
tionale (3) et le
président du Sénat
(3).
Les membres de la
Régime discipli
naire
Mauritanie
Organe compé
tent : C.S.M.
Pas de recours.
Saisine : ministre
de la justice.
Niger
Organe compé
tent ; C.S.M.
Rwanda
Organe compé
tent : C.S.M.
Pas de recours
sauf opposition du
magistrats. Pour
les magistrats de la
Cour Suprême :
président de cette
Cour. Si le prési
dent de la Cour est
mis en cause, c'est
le Président de la
République qui
exerce le pouvoir
disciplinaire.
Saisine : ministre
de la justice.
Sénégal
Organe compé
tent : C.S.M.
Le ministre peut
interdire le ma
gistrat.
Pas de recours.
Saisine : ministre
de la justice.
Tchad
Haute Cour de
justice compren
nent 6 députés, 4
sénateurs, 2 mem
bres du Conseil
constitutionnel, 3
membres de la
Cour Suprême.
Organe compé
tent : C.S.M.
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Togo
Organe compé
tent : C.S.M.
Pas d'opposition
mais recours gra
cieux devant le
Président de la
République.
Saisine : ministre
de la justice.
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Mauritanie Niger Rwanda Sénégal Tchad Togo
Moyens matériels
pouvant garantir
l'indépendance
Les avantages que
perçoivent les
magistrats sont
insuffisants pour
garantir leur indé
pendance.
Logements.
Indemnités de
déplacement.
Mais les juges
s'adressent sou
vent aux préfets
ou sous-préfets
pour obtenir le
véhicule à
l'occasion des
audiences forai
nes.
Le juge le moins
gradé a
francs rwandais,
équivalant à
$ US.
Le traitement est
fixé par le chef de
l'État.
Le juge le moins
gradé a 650.000
CFA par mois,
équivalant à 975 $
US.
Le traitement des
juges est mieux
par rapport à celui
d'autres fonction
naires. Ils ont des
indemnités de
logemient et de
fonction.
Les moyens mis à
la disposition du
jugé sont dérisoi
res et ne sauraient
assurer son indé
pendance. Le
traitement est fixé
par décret pris en
conseil des minis
tres.
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CONCLUSION DU CHAPITRE I
L'efficacité de la Justice de chaque Etat moderne et l'essence d'un Etat de droit
dépendent principalement de la garantie de l'indépendance que le juge doit avoirvis-à-
vis du pouvoir de nomination qu'a l'exécutif. Celui-ci a tendance dans le régime non
démocratique à proclamer l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutifet en
même temps, le pouvoir exécutif le met en péril de manière sumoise.
Pour contourner cette difficulté, l'on devrait prévoir l'inamovibilité en lui don
nant un contenu consistant qui empêcherait le pouvoir exécutif de révoquer le juge ou
de le déplacer à sa guise. Le Conseil supérieur de la magistrature devraitdonner un avis
conforme à toute initiative de déplacement du juge. Cette institution composée pour la
moitié, de membres de la société civile serait seule à gérer la carrière de magistrats (la
nomination, l'avancement dans la carrière et le régime disciplinaire). Elle proposerait
aussi le traitement de magistrats qui devrait être fixé par la loi c'est-à-dire le pouvoir
législatif.
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CHAPITRE II : L'INDEPENDANCE DU JUGE A L'EGARD DU
POUVOIR LEGISLATIF
Lejuge dans sa mission de distribuer la justice doit être assuré de son indépen
dance par rapport aux différents organes politiques, même celui habilité à voter les lois
qu'est le pouvoir législatif. Certes, cette indépendance ne concerne que l'activité juri
dictionnelle dujuge, mais à cet égard, le pouvoir législatifne devrait pas intervenir dans
le cours normal de la justice, ni en cherchant à influencer la solution d'une instance en
cours, ni à plus forte raison en remettant en cause une solution déjà arrêtée. Or, les in
cursions du pouvoir législatif peuvent être constatées à ces niveaux. Et pourtant,
l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir législatif est clairement affirmée en Afri-
que '^^ l En Belgique^^^ et en France"^ même si leurs Constitutions ne déclarent pas
expressément que cette garantie est assurée, l'esprit de celles-ci ainsi que ladoctrine s'y
accordent^^°. En sus, les jurisprudences belge^^^ et française^^^ sont unanimes à recon-
Article 37 des Constitutions du Cameroun, 88 du Sénégal, 101 de la Côted'Ivoire, 129 du Congo-
Brazzaville, 71 de Djibouti, 68 du Gabon, 80 de Guinée, 81 du Mali, 89 de Mauritanie, 96 du Ni
ger, 75 de laRépublique centrafricaine, 147 du Congo-Kinshasa, 141 du Rwanda, 146 du Tchad et
113 du Togo.
L'article 151 § 1" de la Constitution belge dit que les juges sont indépendants dans l'exercice de
leurs fonctions juridictionnelles. Cela n'exclut donc pas le devoir du pouvoir législatif de respec
ter cette obligation.
L'article 64 de la Constitution française dit que le Président de la République est garant de
l'indépendancede l'autoritéjudiciaire.
MANGIN, G., « De l'autorité judiciaire », in LUCHAIRE, F. et CONAC, G. (sous direction), La
Constitution de la République française, Analyses et commentaires, 2® éd., Economiça, Paris,
1987, p. 1132 ; VAN OEVELEN, A., «L'indépendance etlaresponsabilité civile des juges, ainsi
que l'indépendance du pouvoir judiciaire et la responsabilité de l'État du fait des fautes profes-
sionnelles dejuges en droit belge », in STORME, M., Rôle et organisation de magistrats et avo
cats dans les sociétés contemporaines, Congrès mondial de droit judiciaire, éd. Kluwer, Ant-
werpen, 1992, pp. 262-264 ; KERNALEGUEN, F., Les institutions judiciaires, éâ.. Litec, Paris^
1994, pp. 38-40, n° 57-59 ; CADIET, L., Droit judiciaire privé, éd. Litec, Paris, 1992, p. 52, n°
74 ; ROLAND, H. etBOYER L., Les institutions judiciaires, 2" éd., L'hermès, Lyon, 1983, pp.
25-26 ; GEOGEL, J. et THOREL, A. M., La justice sous la V République, éd. Apogée, Paris,
1997, pp.' 132 et 145 ; SERMET, L., Convention européenne des droits de l'homme et contentieux
administratiffrançais, éd. Economica, Paris, 1996-, pp. 219 et 222 ; SALAS, D., Le tiers pouvoir
vers une autre justice, éd. Hachette littératures, Paris, 1998, p. 64 ; PRELOT, X., « Les valida
tions législatives : De laConstitution à la Convention européenne des droits de l'homme », in Re
vue de droit public etde lascience politique, 1998, pp. 11-19 ; DEVEDJIAN, P., Le temps des ju
ges, éd. Flammarion, Paris, 1996, p. 169 ; TURCEY, V., Le prince etses juges. Vers un nouveau
- 160-
naître qu'il n'appartient pas au pouvoir législatif de censurer les décisions de juridic
tions, d'adresser à celles-ci des injonctions et de se substituer à elles dans le jugement
des litiges relevant de leur compétence. Enfin, la Cour européenne des droits de
l'homme n'a pas hésité à sanctionner toute atteinte à l'indépendance du juge par le pou
voir législatif^^^. Ce dernier intervient dans lepouvoir judiciaire tantôt par des commis
sions d'enquête parlementaire (Section 1) ou parfois à travers des lois intervenant dans
le fonctionnement de la justice (Section 2). Partant de cela, l'étude de ces notions nous
semble fondamentale.
581
582
583
pouvoir judiciaire, éd. Pion, Paris, 1997, pp. 21-30 ; PERROT, R., Institutions judiciaires, éd.
Montchrestien, 10' éd., Paris, 2002, p. 29, n° 29 ; VINCENT, J., GUINCHARD, S.,
MONTAGNIER, G. et VARINARD, A., La justice et ses institutions, 4® éd., Dalloz, Paris, 1996,
pp. 83-86, n° 69-69-1.
Cour de Cassation, Arrêt Transnuklear, 6 mai 1993, Pasicrisie belge, 1993,1, n° 225.
Notamment Décision n° 80-119DC, 20 juillet 1980, Recueil Conseil constitutionnel 1980, p. 46 ;
ADJA, 1980, p. 602, note G. Garcassone ; Revue de droit public et de la science politique, 1980,
p. 1658.
Notamment les arrêts Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c/ Grèce, 9 décembre 1994,
série A n° 301-B, § 49 ; Arrêt National et provincial Building Society c/ Royaume-Uni, 23 octo
bre 1997, § 93-119 ; Arrêt Brualla Gomez Delà Torre c/ Espagne, 19 décembre 1997 ; Arrêts
Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres c/ France, 28 octobre 2000 ; Arrêt Organisation nationale
des syndicats infirmiers libéraux (O.N.S.I.L.) c/ France, 29 août 2000.
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Section 1 : Les commissions d'enquete parlementaire
Une commission d'enquête parlementaire est une commission créée par
l'Assemblée parlementaire ou le Sénat « en vue de recueillir des éléments d'information
soit sur des faits déterminés, soit sur la gestion des services publics ou des entreprises
nationales » et de soumettre ses conclusions à l'assemblée qui l'a créée^ '^^ . Nous exa
minerons le fondement des commissions d'enquête parlementaire (§ 1), la coexistence
d'une commission d'enquête parlementaire et d'une instruction judiciaire en cours au
regard de l'indépendance du juge (§ 2), l'absence d'indépendance du juge placé sous
l'autorité du président de la commission d'enquête parlementaire (§ 3), le témoignage
du juge devant la commission d'enquête parlementaire et son indépendance (§ 4), la
communication du dossier judiciaire à la commission et l'indépendance du juge (§ 5) et
nous donnerons notre position.
Paragraphe 1 : Le fondement des commissions d'enquete
PARLEMENTAIRE
En Belgique, le droit de créer des commissions d'enquête parlementaire est
conféré par l'article 56 de la Constitution et la loi du 3 mai 1880 sur les enquêtes parle
mentaires^^^. En effet, lors de l'élaboration de cette loi qui avait trait à la mise en œuvre
BURDEAU, G., HAMON, F. et TROPER, M., Droit constitutionnel, 25' éd., L.G.D.J., 1997, p.
615 ; GICQUEL, J., Droit constitutionnel et institutions politiques, 15® éd., Montchrestien, Paris,
1997, p. 689 ; DREYFUS, F. et d'ARCY, F., Les institutions politiques et administratives de la
France, 5° éd., Economica, Paris, 1997, pp. 30-31.
Plusieurs commissions d'enquête parlementaire ont été instituées à ce jour, citons notamment : en
1831 sur les pillages et les désastres de la campagne (ch.) ; en 1841, sur l'industrie et le commerce
(ch.) ; en 1846, sur l'éboulement du tunnel de Cumptich (ch.) ; en 1859,sur les élections de Lou-
vain (ch.) ; en 1864, sur les élections de Bastogne (ch.) ; en 1880, sur la situation de
l'enseignement primaire(ch.) ; en 1909, sur les résultats de la loi sur la milice (ch.) ; en 1951, sur
l'activité de l'office des séquestres (sén.) ; en 1959, sur les événements survenus à Léopoldville
(ch.) ; en 1972, sur la publicité déguisée à la télévision ; en 1980, sur le maintien de l'ordre et les
milices privées (sén.) ; en 1985, sur le drame du Heysel (ch.) ; en 1986, sur la sécurité des cen
tralesnucléaires (sén.) ; en 1987, sur la livraison d'armes à l'étranger (sén.) ; en 1988, sur les in
fractions de la no-prolifération nucléaire (ch.) ; en 1988, sur la lutte contre le banditisme et le ter
rorisme (tueurs du Brabant I, ch.) ; en 1990, sur le réseau Gladio (sén.) ; en 1992, sur la traite des
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de la disposition constitutionnelle citée, le législateur visait essentiellement la répression
des fraudes électorales. Toutefois, ce droit d'enquête était étendu et pouvait trouver à
s'appliquer dans une certaine mesure au pouvoir judiciaire^^^. Il appert que le droit
d'enquête de la Chambre et du Sénat est très étendu, si bien qu'il touche souvent au
fonctionnement du pouvoir judiciaire en tant que service public. Le législateur peut,
certes, déterminer les attributions et les obligations du pouvoir judiciaire, mais il doit
respecter les principes constitutionnels de la séparation des pouvoirs et l'indépendance
du pouvoir judiciaire^®'. Or, ceux-ci signifient, nécessairement, à peine de les vider de
leur substance, que le pouvoir législatif ne possède pas une « suprématie » à l'égard du
pouvoir judiciaire qui lui permettrait de « contrôler celui-ci Et pourtant la commis
sion Dutroux de 1996 n'a pas hésité à contrôler le pouvoir judiciaire. Comme le relève
le Président honoraire de l'Association syndicale des magistrats : (T (...) durant plu
sieurs mois, jour après jour, comparaissent les juges, les procureurs (...) qui ont joué
un rôle dans les différentes enquêtes. Tous leurs actes sontpassés au crible, les enquê
tes sont décortiquées, les relations entre les autorités judiciaires et policières sont ana
lysées. Le corps de la magistrature subit une autopsie publique. Pour la premièrefois
de son histoire, le pouvoir judiciaire est soumis au contrôle d'un autre pouvoir. Les
juges se voient convoqués devant le peuple pour une spectaculaire reddition de comp
tes Pour étayer cela, le rapport de la Commission Dutroux, 1®"^ volet, note concer
nant le juge Lorent : « La Commission retient en tant que manquements, (...) que la
technique opération décime a été mal exécutée (...) ces manquements doivent être im
putables au juge d'instruction Lorent (...) en raison du travail ambigu. (...) » ; pour le
586
587
589
êtres humains (ch.) ; en 1993, sur les commandes militaires (ch.) ; en 1996, sur les sectes (ch.) ;
en 1996 sur les tueurs du Brabant bis (ch.) ; en 1996, sur la criminalité organisée (sén.) ; en 1996,
sur l'affaire Dutroux (ch.) ; en 1997, sur les meurtres de dix paras belges au Rwanda en 1994
(sén.) ; en 2000, sur l'assassinat du Premier ministre congolais Lumumba ; en 2000, sur
l'euthanasie (sén.) ; en 2000 sur la traite des êtres humains (Sén.) ; en 2000 sur la dioxine.
X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Laplace du pouvoir judiciaire dans l'État et son co
rollaire, l'indépendance des magistrats », in X. DE RIEMAECKER et alii (sous direction), Statut et
déontologie du magistrat, éd. La Charte, Bruxelles, 2000, p. 44.
GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., DELANGE, R., DUMON, F. et CHARLES, R., « A
propos de l'indépendance du pouvoir judiciaire », in Journal des tribunaux, 1990, p. 424.
Ibidem.
RINGELHEIM, F., Amour sacre de la justice ..., éd. Labor, Bruxelles, 1998, p. 73.
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juge d'instruction Coumanne, elle souligne :«(...) a commis une erreur en choisissant
le chef de l'enquête en raison de sa présence dans les locaux du palais de justice de
Liège (...) » ; enfin à l'égard de la juge d'instruction Doutrèwe, elle relève : « La juge a
fait limiter l'enquête aux auteurs de délits de mœurs (...), elle aurait dû changer de
stratégie dès lors qu 'elle constatait que cette dernière ne donnait aucun résultat
Partant de ce constat, le rôle de la commission d'enquête parlementaire est in
contestablement important, mais en même temps délicat, parce qu'il faut veiller à ce
qu'en aucune manière, il ne puisse être porté atteinte à l'indépendance du juge. Il ne
peut être question de soumission ni d'immixtion dans.l'accomplissement des tâches qui
ont été confiées par le constituant au pouvoir judiciaire. Il s'agit là d'une des conditions
essentielles de l'indépendance du juge et de tous ceux qui sont associés à l'exercice des
fonctions judiciaires^ '^.
En France, la possibilité de créer des commissions d'enquête parlementaire^^^
n'est pas prévue par la Constitution française, mais par l'ordonnance n° 58-1100 du 17
novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires, et par les
règlements de l'Assemblée nationale et du Sénat.
Au Sénégal, la Constitution ne déclare pas explicitement la possibilité pour le
Parlement de créer des commissions d'enquête parlementaire, mais son article 62 alinéa
2 permet à l'Assemblée nationale de créer des commissions spéciales temporaires. De
590
592
Enquête parlementaire sur la manière dont l'enquête, dans ses volets policiers et judiciaires, a été
menée dans « L'affaire Dutroux, Nihoul et consorts ».
, KRINGS, E., « Considérations sur l'État de droit, la séparation des pouvoirs et le pouvoir judi
ciaire », m Journal des tribunaux, 1989,p. 529 ; VELU, J., Considérations sur les rapports entre
les commissions d'enquêteparlementaire et le pouvoirjudiciaire, discours prononcé à l'audience
solennelle de rentrée de la Cour de Cassationdu l®' septembre 1993, éd. Bruylant, Bruxelles, 1993,
pp. 18-20.
Depuis 1971, les commissions d'enquête suivantes ont été instituées sur notamment : les abattoirs
de la Villette en 1970 (sén.), les écoutes téléphoniques en 1973 (sén.), les sociétés pétrolières en
1974 (Ass. nat.), le mouvement des lycéens et étudiants en 1986 (Ass. nat.), les services relevant
de l'autorité judiciaire et le second cycle de l'enseignement en 1990 (sén.), le financement des
campagnes et des partis depuis 1958 en 1991 (Ass. nat.), la S.N.C.F. en 1992 (sén.), le sida en
1992 (Ass. nat.), le Crédit Lyonn'ais en 1994 (Ass. nat.).
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même, les articles 54 de la Constitution de Guinée et 118 du Tchad permettent
l'existence de telles commissions comme au Sénégal.
Au Bénin, l'article 89 de la Constitution du 11 décembre 1990 prévoit la créa
tion de commissions d'enquête parlementaire uniquement dans le cadre du contrôle de
l'action gouvernementale, ainsi que des commissions spéciales et temporaires.
En République Démocratique du Congo, la Constitutionactuelle prévoit la créa
tion de telles commissions^®^. En effet, l'article 117 de la Constitution du 4 avril 2003
déclare que l'Assemblée nationale et le sénat peuvent constituer en leur sein, des Com
missions d'enquête. Le règlement intérieur de chaque chambre détermine les conditions
d'organisation, de fonctionnement et les pouvoirs des commissions d'enquête qu'elle
institue. Mais il n'existe pas une loi spéciale sur les commissions d'enquête parlemen
taire.
Paragraphe 2 : La coexistence d'une commission d'enquete
PARLEMENTAIRE ET D'UNE INSTRUCTION JUDICIAIRE EN COURS AU
REGARD DE L'INDEPENDANCE DU JUGE
En Belgique, l'article T", alinéa 2 de la loi du 3 mai 1880 sur les enquêtes par
lementaires, tel que modifié par la loi du 30 juin 1996, dispose que les enquêtes me
nées par les Chambres ne se substituent pas à celles du pouvoir judiciaire, avec les
quelles elles peuvent entrer en concours, sans toutefois en entraver le déroulement ».
A ce sujet, le procureur général Liekendael observe que « ce dernier membre de
la phrase me paraît révélateur de l'intention louable du législateur de respecter la sé
paration des pouvoirs. Onpeut cependant se demander si cet objectifest réalisable dès
lors que la même disposition permet aux enquêtes parlementaires d'entrer en concours
Sous l'ère du Maréchal Mobutu, le Parlement avait créé deux commissions d'enquête parlemen-
. taire : en 1990, sur le massacre des étudiants au campus de l'université de Lubumbashi et, en 1994,
sur la nationalité.
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avec celles du pouvoirjudiciaire
Le Professeur Francis Delpérée fait remarquer : «Le législateur a volontairement or
ganisé la concurrence entre l'enquête menée par lepouvoir judiciaire et celle quipeut
être engagée par l'une des branches dupouvoir législatif. On ne saurait se réjouir de
telles interférences Il ajoute ensuite : « Le législateur dit une chose et son
contraire. Toute l'ambiguïté est là. Les dangers de la confrontation sont là ,596
Le principe selon lequel les enquêtes menées par les chambres ne se substituent
pas à celles du pouvoir judiciaire, ne constitue qu'une application du principe de sépa
ration des pouvoirs et l'indépendance du pouvoir judiciaire. Ce dernier peut seul exer-
cer la poursuite et le jugement. Il s'ensuit que les faits qui peuvent donner lieu à des
poursuites pénales seront portés à la connaissance des autorités judiciaires et que les
faits qui peuvent donner lieu à des poursuites disciplinaires seront portés à la connais
sance des autorités disciplinaires.
L'enquête parlementaire peut se dérouler parallèlement à une enquête judiciaire,
à la condition qu'elle n'entrave pas le déroulement de cette dernière ; en réalité il est
difficile de le réaliser.
Or, le principe de l'indépendance du pouvoir judiciaire a pour conséquence
d'interdire auxparlementaires, enprocédant à une enquête de :
- censurer, voire blâmer les actes que les juridictions du pouvoir judiciaire ou les
magistrats, organes de celui-ci, ont accompli dans l'exercice de leurs fonctions ju
ridictionnelles, même lorsque l'enquête porte sur des questions touchant à
l'organisation, au fonctionnement et aux compétences de ce pouvoir, la commis
sion parlementaire n'étant ni une autorité de jugement ni une autorité discipli-
naire ; ,
adresser aux juridictions du pouvoir judiciaire et aux magistrats, organes de celui-
LIEKENDAEL, E., «La séparation des pouvoirs à l'aube du troisième millénaire », in Journal des
tribunaux, 1997, p. 557.
DELPÉRÉE, F., « Quelques propos sur lajustice et lapolitique », inJournal dés tribunaux, 1997,
. p. 75. ' •
Ibidem.
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ci, des injonctions en rapport avec les actes que ces juridictions ou ces magistrats
accomplissent dans l'exercice de leurs fonctionsjuridictionnelles ;
se substituer aux juridictions du pouvoir judiciaire ou aux magistrats, organes de
celui-ci, pour exercer des compétences qui sont réservées à ces juridictions ou à
ces magistrats par ou en vertu de la constitution et de la loi ; ni entraver ou limiter
l'exercice, s'immiscer dans l'accomplissement des tâches liées à ces compéten
ces^ '^'.
Comme on peut le constater, la coexistence d'une commission d'enquête parle
mentaire et d'une instruction judiciaire en cours pourrait être de nature à mettre en cause
l'indépendance du juge. Le procureur général Jacques Velu l'avait déjà relevé en
1993598 proposant « qu'il ne peut être créé de commission d'enquête sur des faits
ayant donné lieu à des poursuites judiciaires et aussi longtemps que ces poursuites sont
en cours ; et que si une commission a déjà été créée, sa mission prend fin dès
l'ouverture d'une instruction judiciaire relative aux faits sur lesquels elle est chargée
d'enquêter », car la frontière pouvait être floue entre des affaires en cours, ou qui ne le
sont plus ou qui pourraient ledevenir^^^.
D'ailleurs, l'arrêt Transnuklear illustre toutes les difficultés qui peuvent être
constatées à la suite de la création d'une commission d'enquête parlementaire sur des
faits faisant l'objet d'instruction judiciaire en cours^°°. En effet, alors que cette affaire
était instruite devant le juge d'instruction de Tumhout depuis octobre 1987, la Chambre
décida en mars 1988 de créer une commission d'enquête chargée d'enquêter sur les
mêmes faits. Le juge d'instruction joignit le rapport de la commission d'enquête à son
597
599
600
VELU, J., Considérations sur les rapports entre les commissions d'enquête parlementaires et le
pouvoirjudiciaire, éd. Bruylant, Bruxelles, 1993, n° 18-23.
VELU, J., Considérations sur les rapports entre les commissions d'enquête parlementaire et le
éd. Bruylant, Bruxelles, 1993, pp. 98-109.
HENRION, R., « Ombre et lumière d'une enquête parlementaire », in Journal des, procès, n° 150,
5 mai 1989, p. 28.
Anvers, 30 janvier 1992, in R.W., 1991-1992, p. 891, cité par VELU, J., Considérations sur les
rapports entre les enquêtes parlementaires et les droits de l'homme, éd. Académie royale de Bel
gique, Bruxelles, 1999, pp. 28-30.
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instruction et donna connaissance aux prévenus poursuivis à savoir V... et S... des
constatations de la commission d'enquête, les interrogea ou les fit interroger au sujet
des déclarations qu'ils avaient faites devant celle-ci. En octobre 1990, le tribunal cor
rectionnel de Tumhout condamna les deux prévenus du chef de diverses préventions à
une peine d'emprisoimement et à une amende. Sur appel du jugement de condamna
tion, la Cour d'appel d'Ànvers du 30janvier 1992 estima que les poursuites étaient en
tachées de nullité et déclara irrecevable l'action publique dans le chef des prévenus pour
cause notamment :
- le rapport de la commission d'enquête avait été joint à celui de l'instruction judi
ciaire en cours ;
- le juge d'instruction avait donné connaissance aux prévenus des constatations de
• la commission ;
- il les avait interrogés ou fait interroger au sujet des déclarations qu'ils avaient
faites sous serment devant la commission ;
- le juge qui avait pris connaissance de ces déclarations devait être à ce point in-
, fluencé par celles-ci qu'il ne pouvait plus faire abstraction des éléments qui
avaient ainsi été recueillis®°\
La Cour de Cassation, dans son arrêt du 6 mai 1993, statuant sur les pourvois du
ministère public et de deux parties civiles, les rejeta en décidant que les juges d'appel,
dès lors qu'ils constataient pareille confusion entre l'enquête parlementaire et
l'instruction judiciaire, ont pu considérer en fait que le droit des prévenus à un procès
équitable avait été violé de manière irréparable®"^.
A la lumière de tout ce qui précède, l'arrêt Transnuklear de la Cour de Cassation
a mis en évidence l'impérieuse nécessité d'éviter l'imbrication de l'enquête parlemen
taire et de l'enquête judiciaire. Lorsqu'une telle imbrication se produit, elle peut cons
tituer une violation du droit à un procès équitable, et avoir pour effet l'irrecevabilité de
la poursuite judiciaire ou disciplinaire si elle est de nature telle,que l'indépendance,
VELU, J., ibidem, p. 29.
Cass., 6 mai 1993, R.G., n° 6416;Bull, et Pas., 1993,1, n° 225 ; J.T., 1994, p. 39.
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rimpartialité ou l'objectivité du juge pénal ou disciplinaire risque d'être compromise^^^
De même, le rapport de la commission faitpar MM. Van Parys et Laurent, au nom de la
commission d'enquête sur la manière dont la lutte contre le banditisme et le terrorisme
est organisée, avait conclu qu'une enquête parlementaire au sujet d'une instruction judi
ciaire en cours risque d'influencer lejuge dans son appréciation^""^.
Bref, la création d'une commission d'enquête parlementaire sur les faits faisant
l'objet d'une instructionjudiciaire en cours, ne permettraitpas au juge d'apprécier ceux-
ci en toute indépendance.
En France, l'article 6, paragraphe I, alinéa 3 de l'Ordonnance n° 58-1100 du 17
novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires telle qu'elle a
été modifiée par la loi n° 77-807 du 19juillet 1977 et la loi n° 91.698 du 20juillet 1991
énonce : « une commission d'enquête nepeut être créée sur desfaits ayant donné lieu à
despoursuitesjudiciaires et aussi longtemps que cespoursuites sont en cours. Si une
commission a déjà été créée, sa mission prendfin dès l'ouverture d'une information
judiciaire relative auxfaits qui ont motivé sa création ». En application de cette dispo
sition, le règlement de l'Assemblée nationale prévoit que le Président notifie le dépôt
d'une proposition tendant à créer une commission d'enquête au garde des sceaux et que
la proposition ne peut être mise en discussion si celui-ci a fait connaître que des pour
suites sont en cours sur les faits ayant motivé le dépôt ; si la discussion est déjà com
mencée, elle est immédiatement interrompue ; lorsqu'une information judiciaire est
ouverte après la création de la commission, le Président de l'Assemblée nationale, saisi
par le garde des sceaux, en informe le président de la commission. Celle-ci met immé
diatement fin à ses travaux^"^. Au Sénat, dont le règlement est muet sur ce point, la
pratique veutque le Président interroge le garde des sceaux avant l'examen de la propo-
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sition en commission .
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Document parlementaire. Chambre desreprésentants, session ordinaire 1989-1990, 59/8, p. 21.
Article 141 du règlement de l'Assemblée nationale.
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Comme on peut le constater, les commissions d'enquête parlementaire en France
s'interdisent d'interférer dans les attributions du juge étant donné que l'indépendance de
la justice risquerait d'être compromise par l'ingérence des parlementaires ou simple
ment parl'instruction parallèle menée par eux, etpar la publication de ses résultats®"^.
Certes, ces commissions peuvent apprécier seulement le fonctionnement de la
justice en général en tant que service public de l'État mais ne peuvent en aucun cas, ni
exister concomitamment dès lors que des faits font l'objet d'information ou
d'instruction judiciaire, ni intervenir, ni dégager de manquement dans le chef des auto
rités judiciaires, ni même critiquer les jugements et arrêts des cours et tribunaux. C'est
pourquoi la commission d'enquête parlementaire créée en janvier 1998 par l'Assemblée
nationale, présidée par François Colcombet avait rendu son rapport sur le fonctionne
ment des tribunaux de commerce, qui visait à moderniser lesdits tribunaux, sans avoir
nulle part touché à l'indépendance de ceux-ci.
En Afrique francophone, on ne connaît pas de cas de coexistence d'une commis
sion d'enquête parlementaire et d'une instruction judiciaire en cours.
Paragraphe 3 : L'absence d'indépendance du juge place sous
L'AUTORITE DU PRESIDENT DE LA COMMISSION D'ENQUETE
PARLEMENTAIRE
En Belgique, l'article 4, § 2, alinéas 1 et 2 de la loi du 3 mai 1880 sur les en
quêtes parlementaires déclare : « Pour l'accomplissement de devoirs d'instruction qui
devront être déterminés préalablement, la Chambre ou la commissionpeuvent adresser
une requête au premierprésident de la Cour d'appel, qui désigne un ouplusieurs juges
du Tribunal de première instance du ressort dans lequel les devoirs d'instruction doi
vent être accomplis. Pour l'accomplissement de ces devoirs d'instruction, le magistrat
désigné estplacé sous la direction duprésident de la commission: Il établit un rapport
. ARDANT, Ph., Institutions politiques et droit constitutionnel, 9" éd., L.G.D.J., Paris, 1997,
p. 559.
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écrit consignant les résultats de son instruction ». On peut se demander comment le
juge ainsi désigné par le premier président de la Cour d'appel à la requête de la Cham
bre ou de la commission en application de la disposition ci-dessus peut être considéré
comme indépendant, dès lors que pour l'accomplissement de certains actes
d'instruction, il est placé sous l'autorité et le contrôle d'une autre autorité, en
l'occurrence celle du président de la commission, à qui il adresse rapport de son ins
truction. En outre, le juge ainsi désigné reste membre du pouvoir judiciaire, tout en
travaillant sous le contrôle et la direction du président de la commission. Il lui sera ,en
tout cas difficile de prétendre être indépendant.
Enfin, le fait que la loi du 30 juin 1996 ait prévu l'intervention obligatoire d'un
magistrat pour l'accomplissement d'actes d'instruction comportant une privation de
liberté ou d'autres limitations à la liberté d'aller et de venir n'est pas susceptible de sa
tisfaire à ces exigences dès lors que ce magistrat, étant placé sous la direction du prési
dent de la commission, ne dispose pas de l'indépendance requise pour pouvoir être
considéré comme un juge au sens de l'article 12, alinéa 2 de la Constitution^"^. Ainsi, la
délivranced'un mandat d'arrêt, l'accomplissementde la perquisition ou de la saisie, etc.
par ce juge trouveraient objections, étant donné le manque d'indépendance dujuge dé
signé, placé pour l'accomplissement d'actes d'instruction sous la direction duprésident
de la commission^"^.
D'ailleurs à propos de la portée de la même disposition, des dissensions étaient
apparues entre juin et juillet 1997 entre le premier président de la Cour d'appel de
Bruxelles et le président de la commission. La question de savoir si le premier prési
dent peut refuser l'accomplissement de certains devoirs d'enquête a notamment consti
tué un pointde discorde important qui a donné lieuà une abondante correspondance.
C'est ainsi que dans sa lettre du 18 juillet 1997, le premier président de la Cour d'appel
de Bruxelles a écrit ceci : « (...) Il m'appartient donc d'apprécier si les devoirs que vo
tre commission me demande sont bien des devoirs d'instruction. Il m'appartient égale-
VELU, J., Considérations sur les rapports entre les enquêtes parlementaires et les droits de
l'homme, éd. Académie royale de Belgique, Bruxelles, 1999, p. "83 ; DE BRUYN, D.,
« L'actualité desenquêtes parlementaires fédérales », mJournaldes tribunaux, 1997, p. 633.
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ment de vérifier si les actes que vous entendezfaire accomplir ne sont pas de nature à
violer la loi ou un principe général du droit. Par ailleurs, il est évident que les devoirs
doivent se rattacher à votre mission. Je dois dès lors savoir de quoi il s'agit. Dans
votre thèse, je devrais autoriser automatiquement tous les devoirs que vous me deman
dez. C'est contraire, à mon avis, au principe de séparation des pouvoirs (...)
Bref, les magistrats qu'une commission a la faculté et, dans certains cas,
l'obligation de faire désigner par le premier président de la Cour d'appel pour accomplir
des actes d'instruction, sont dépourvus d'indépendance. Cette dépendance a été justi
fiée par laprétendue primauté du pouvoir législatif sur lepouvoir judiciaire^^\ On peut
regretter que le législateur de 1996 n'ait pas estimé devoir adopter sur ce point la solu
tion alternative proposée par Stefan De Clercq, ministre de la justice, qui sauvegarderait
de manière satisfaisante l'indépendance du juge et la séparation des pouvoirs. Il
s'expliqua comme suit : « une solution alternative consiste à prévoir que la commission
s'adresse au premier président de la Cour d'appel pour désigner le magistrat. Celui-ci
travaille alors sous la surveillance et la direction du premier président etfait rapport à
ce dernier. . Le premier président rédige ensuite le rapport destiné à la commission
d'enquête et y consigne les résultats de l'instruction. De la sorte, on pourra parler de
collaboration plutôt que du contrôle suggéré par la proposition de loi. Dans le com
mentaire des articles, on affirme tout d'abord que le magistrat reste membre du pouvoir
judiciaire, notamment en ce qui concerne son indépendance, mais on instaure ensuite
un contrôle et une direction exercés par le président de la commission. Cela est
contradictoire et contraire à la séparation des pouvoirs. L'alternative proposée met
l'accent sur la collaboration entre la justice et la commission d'enquête et respecte les
principes de la séparation des pouvoirs ainsi que l'indépendance du pouvoir judi
ciaire Malheureusement, cette solution sage n'a pas été suivie. C'est pourquoi.
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Ibidem, pp. 84, 165 et 169.
Enquête parlementaire sur la manière dont l'enquête dans ses volets policiers et judiciaires a été
menée dans « L'affaire Dutroux, Nihoul et consorts ».
Déclaration de VAN PARYS, Ann. pari, ch., S. 11 juin 1996, 68-2196, 2197.
Rapport BOURGEOIS, Doc. pari ch., S. 1995-1996, 1-148/3, pp. 12-13 ; Voy. note du Profes
seur DE RUYVER concernant la question de savoir dans quelle mesure il appartient au premier
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nous sommes d'accord avec le procureur Jacques Velu lorsqu'il affirme : « un juge qui
pour l'accomplissement de certains actes ne peut agir que sous la direction d'une auto
rité politique, se trouve dans une situation de dépendance, même si c 'est une autorité
publique qui est compétente pour-rechercher si la responsabilitépénale, civileou disci
plinaire est engagée en raison de ses actes
Au surplus, la Cour européenne des droits de l'homme a estimé de manière
constante que lorsqu'un juge a été désigné sur requête de l'autorité, sous laquelle il tra
vaille, son indépendance lui échappe^ '^^ . En l'espèce, le juge placé sous l'autorité du
président de la commission d'enquête parlementaire, désigné à la requête de cette auto
rité à laquelle il doit faire rapport, ne bénéficieplus de son indépendance. Ainsi, lors de
la commission Dutroux, de vives dissensions sont apparues au cours du mois de juin et
de juillet 1997 entre le président de la commission et le premier président de la Cour
d'appel de Bruxelles à propos de la portée de l'article 4, § 2 de la loi du 3 mai 1880 sur
les enquêtes parlementaires. La première présidente avait estimé notamment qu'il lui
revenait d'apprécier si les devoirs demandés cadraient bien avec la mission dévolue à la
commission d'enquête. Il serait, selon elle, contraire au principe de séparationdes pou
voirs qu'elle autorise automatiquement tous les devoirs demandés^^^.
En somme, la désignation par le premier président de la Cour d'appel du juge,
qui sera placé sous l'autorité du président de la commission d'enquête pour accomplir
les actes d'instruction, ne permet pas au juge désigné de remplir sa mission en toute
indépendance dès lors qu'il doit rendre compte à un membre du pouvoir législatif. En
France et en Afrique francophone, de telles dispositions n'existent pas.
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CEDH, 25 février 1997, affaire Findlay c/ Royaume-Uni ; CEDH, 24 septembre 1997, affaire
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Rapport de la commission Dutroûx sur le volet protections.
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Paragraphe 4 : Le témoignage du juge devant la commission
D'ENQUETE PARLEMENTAIRE ET SON INDEPENDANCE
L'indépendance du juge pourrait être hypothétique lorsque ce dernier doit té
moigner devant la conimission d'enquête parlementaire sur l'instruction qu'il a menée à
l'occasion d'une affaire.
En Belgique, toute personne peut témoigner devant une commission d'enquête
parlementaire. Cela ressort de l'article 8, alinéa 3 de la loi du 3 mai 1880, telle que mo
difiée par la loi du 30 juin 1996 sur les enquêtes parlementaires qui déclare : « Tout un
. chacun peut, être appelé comme témoin ... ». Cette affirmation s'applique également
aux magistrats tant du parquet que du siège. Cette phrase de la loi trouve son origine
dans le fait que certains magistrats avaient estimé qu'ils ne pouvaient être convoqués
comme témoin devant une commission d'enquête parlementaire lorsqu'une instruction
.judiciaire était pendante sur le même objet®^^. Le législateur de 1996 a donc voulu af
firmer avec force que personne, pas même le juge, ne peut se soustraire à l'obligation de
comparaître et de témoigner devant une commission d'enquête parlementaire '^^ . Et
pourtant, pareil témoignage du juge (membre du pouvoir judiciaire) devant une com-
rnission d'enquête parlementaire (du pouvoir législatif) peut mettre en cause son indé
pendance.
A cet égard, sous prétexte de l'obligation du magistrat à témoigner, ime assem
bléeparlementaire, une commission formée en sonseinouun de leurs membres nepeu
vent, en procédant à une enquête, censurer voire blâmer les actes que les magistrats du
pouvoir judiciaire ont accompli dans l'exercice de leurs fonctions juridictionnelles,
même lorsque l'enquête porte sur des questions touchant à l'organisation, au fonction
nement ou aux compétences de ce pouvoir®'^ . En outre, il n'appartient pas à une as-
LAGASSE, N. et BAESELEN, X., Le droit d'enquête parlementaire (sous direction M.
UYTTENDAELE), Bmylant, Bruxelles, 1998, p. 153.
Rapport de la commission justice du Sénat, Doc. pari. Sénat, 1995-1996, n° 148/3, p. 107.
VELU, J., Considérations sur les rapports entre les commissions d'enquête parlementaire et le
poMvoiryMcficzûfire, éd. Bruylant, Bruxelles, 1993, n° 9, pp. 18-19.
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semblée parlementaire, à une commission d'enquête ou à un de leurs membres
d'adresser aux magistrats du pouvoirjudiciaire des injonctions en rapport avec les actes
que ceux-ci ont à accomplir dans l'exercice de leurs fonctions juridictionnelles. En par
ticulier, ils ne peuvent obliger ces magistrats à leur fournir ou à leur communiquer dés
informations, explications, avis ou documents ayant trait à des affaires déterminées et
couverts par le secret professiormel ou par le secret du délibéré^^^. Ils ne peuvent non
plus charger les autorités judiciaires d'enquêter sur un élément déterminé ou d'ouvrir
une enquête.
Ainsi donc, il y aurait atteinte à l'indépendance du juge, convoqué en qualité de-
témoin devant une commission d'enquête, si celle-ci l'obligeait à répondre à des ques
tions qui porteraient sur les actes constituant l'objet direct de la fonction juridictionnelle
ou qui procéderaient manifestement de la volonté de censurer des décisions des juridic
tions judiciaires, de leur adresser des injonctions ou de se substituer à elles dans le ju
gement des litiges relevant de leurs compétences^^". Tel est le cas de l'audition de la
juge d'instruction de Liège, Martine Doutrèwe, devant la commission d'enquêteparle
mentaire le 17 décembre 1996 concernant la disparition de Julie et Mélissa lorsqu'elle
fat interrogée concernant la manière dont elle avait conduit l'enquête^^^ Puis, ce qui est
regrettable, elle fut confrontée d'abord avec le gendarme Jean Lesage de la BSR de Se-
raing devant la même commission d'enquête, ensuite, avec le commissaire de la police
judiciaire Dany Lamoque et le commandant de la gendarmerie Jean-Marie Gilot; enfin,
une seule confrontation regroupa ceux-ci avec le substitut du Procureur du Roi, Charles
Hombroise, le greffier Bernard Lesage^^^, etbien entendu lajuge d'instruction, Martine
Doutrèwe.
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Cette confrontation semblait avoir pour objectif de mettre en cause la juge
d'instruction^^^ et d'ailleurs, elle le dénonce elle-même dans sa lettre qu'elle déposa
après lecture devant la commission d'enquête, en ces termes : « (...) en ce qui me
concerne, je vis quotidiennement cette volonté de déstabilisation (...) C'est pour
quoi, certains observateurs avaient estimé que la commission dormait l'impression que
les magistrats étaient mis en accusation, et humiliés^^^. En tout état de cause, le fait
qu'une commission d'enquête parlementaire entende un juge comme témoin, puis
qu'elle le confronte avec ses collaborateurs (de la gendarmerie, police judiciaire, bri
gade spéciale de recherche, le substitut du Procureur du Roi et le greffier) pour vérifier
comment l'enquête a été effectuée, comme ce fiit le cas en l'espèce, serait de nature à
portèr atteinte à l'indépendance du juge. En effet, ce qu'un juge d'instruction prépare,
c'est un dossier contenant des éléments à charge et à décharge à débattre publiquement
devant un tribunal, pas un dossier de justification de son propre travail à produire devant
une commission d'enquête, donc au pouvoir législatif.
En outre, il y aurait atteinte à l'indépendance du juge si celui-ci était obligé par
la commission d'enquête à révéler des faits couverts par le secret professionnel, lequel
englobe le secret de l'instruction. A ce sujet, lors de l'audition de la juge d'instruction,
Martine Doutrèwe, comme témoin dans la nuit du 18 au 19 décembre 1996, devant la
commission d'enquête parlementaire sur la disparition d'enfants, elle fut interrogée
d'abord sur les raisons pour lesquelles elle avait consulté un avocat. Mieux, on lui de
manda de révéler lenom de cet avocat ainsi que l'objet de laconsultation^^^, foulant aux
pieds la règle de la confidentialité des relations entre une persoime et son avocat. En
suite, la même juge fut sommée, à la fin d'une déposition, de remettre ses notes person-
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nelles^^^ à la commission. Ce qui la poussa à dénoncer cette contrainte devant le juge
des référés de Bruxelles. Dans deux décisions, la première du 30 janvier 1997, la se
conde du 5 février 1997, le juge des référés de Bruxelles a considéré que la contrainte
alléguée par Mme Doutrèwe apparaissait vraisemblable, après avoir relevé que « la
lecture du contenu de ces notes (...) fait bien apparaître que Mme Doutrèwe
n 'envisageait pas de remettre celles-ci, lorsqu 'ellefut appelée à témoigner devant la
628
commission d'enquête parlementaire » .
Cette contrainte étant démontrée par deux décisions judiciaires, il y aurait at
teinte à l'indépendance dujuge lors de l'audition de la juge MartineDoutrèwe devant la
commission d'enquête parlementaire.
A la lumière de ce qui précède, pourrait violer le principe de l'indépendance du
juge, la commission d'enquête parlementaire qui convoque un juge comme témoin,
l'oblige à lui fournir ou à lui communiquer des informations, explications, avis ou do
cuments, au sujet de faits, de situations ou décisions ayant trait à des affaires détermi
nées et couverts par le secretprofessionnel, le secret de l'instruction ou le secret du dé-
libéré^^^. Aussi, un magistrat pourrait-il refuser de témoigner devant la commission
d'enquêteparlementaire lorsque ses réponses seraient de nature à compromettre la pour
suite d'une enquête toujours en cours ou si ledit témoignage mettait en cause son indé
pendance qui du reste lui est garantie par la Constitution.
RINGELHEIM, F., ibidem ; KALISZ, S. et MORIAU, P., op. cit., p. 174 ; UYTTENDAELE M.,
Précis de droit constitutionnel belge. Regard sur un système institutionnel paradoxal, éd.
Bruylant, Bruxelles, 2001, N° 283 et 284, pp. 309-311.
J.L.M.B., 1997, pp. 317-325.
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commission d'enquête parlementaire relative à la répression du banditisme et du terrorisme », in
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En France, aucune disposition ne permet à la commission d'enquête parlemen
taire d'entendre un magistrat, particulièrement un juge, comme témoin. L'esprit du
règlement de l'Assemblée nationale comme celui du Sénat, ainsi que celui de la Cons
titution française s'y opposent. L'article 142, 1 du règlement de l'Assemblée nationale
se contente de dire seulement : « Les personnes entendues par une commission
d'enquête sont admises à prendre connaissance du compte rendu de leur audition ».
1 • ' " •
Partant, cette disposition s'impose aux organes exécutifs et administratifs, donc
les organes juridictionnels en sont exclus.
En Afrique francophone, le juge n'a en général aucune obligation de témoigner
devant la commission d'enquête parlementaire.
Paragraphe 5 : La communication du dossier judiciaire a la
COMMISSION D'ENQUETE PARLEMENTAIRE ET L'INDEPENDANCE DU JUGE
Le problème du respect de l'indépendance du juge peut se .poser lorsqu'une
commission d'enquête parlementaire demande en communication le dossier judiciaire
en instruction ou en voie d'instruction ou clôturé.
En Belgique, l'article 5 de la loi du 30 juin 1996 sur les enquêtes parlementaires
dit : « Lorsque les renseignements doivent être demandés en matière criminelle, correc
tionnelle, policière et disciplinaire, la commission adresse au procureur généralprès la
Cour d'appel ou à l'auditeur général près la Cour militaire une demande écrite en vue
de sefaire délivrer une copie des devoirs d'instruction et des actes deprocédure dont
elle estime avoir besoin ». Il s'agit donc là de la possibilité pour les commissions de
demander communication du dossier judiciaire.
A cet égard, la communication de dossiers relatifs à des instructionsjudiciaires à
la commission d'enquête parlementaire soulève des questions. Pour autant que
l'examen de ces dossiers n'ait d'autre but que de vérifier comment les services de police
s'acquittent de leurmission et quelles sontles lacunes qui ontété constatées, il nepeut y
avoir d'objections. En revanche, si cette communication devait avoir pour objet
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d'apprécier l'activité même du juge d'instruction et même du juge du fond, cette com
munication devrait être proscrite sans aucune hésitation, étant donné qu'il s'agirait d'un
contrôle exercé par le pouvoir législatif sur les activités émanarit des organes du pouvoir
judiciaire. On ne voit d'ailleurs pas pour quel motif l'appréciation des uns aurait plus
de valeur que celle des autres, alors qu'au demeurant la totale indépendance de cette
appréciation pourrait être suspectée. De même, la communication de dossiers en ma
tière criminelle, correctionnelle « policière » ou disciplinaire à une commission
d'enquête parlementaire devrait être refusée dans les cas où elle méconnaîtrait
l'indépendance du juge^^°, notamment :
- si les pièces dont la communication est demandée avaient trait à des actes qui cons
tituent l'objet direct de la fonction juridictioimelle, comme par exemple des pièces
relatives au délibéré d'une juridiction d'instruction ou de jugement ;
- s'il apparaissait manifestement que la demande de communication procède d'une
volonté de censurer les décisions des juridictions judiciaires, de leur adresser des
injonctions ou de se substituer à elles dans le jugement de litiges relevant de leurs
compétences et plus précisément s'il apparaissait manifestement que cette demande
a pour objet d'apprécier l'activité juridictionnelle d'un juge ou de contrôler les déci
sions de juridictions d'instruction ou de jugement.
En tout état de cause, cette communication du dossier judiciaire à la commission
d'enquête parlementaire devrait être prohibée parce qu'elle donnerait nécessairement
lieu à des contrôles constituant une misé sous tutelle du pouvoir judiciaire en violation
de l'indépendance de celui-ci^^\ qui pourtant lui est garantie par la Constitution®^^.
C'est à bon droit donc que la commission d'enquête parlementaire sur la lutte contre le
banditisme et le terrorisme a dû faire face au refus du procureur général près la Cour
d'appel de Bruxelles de transmettre les dossiers judiciaires qui étaient pourtant clôturés
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VELU, J., Considérations sur les rapports entre les enquêtes parlementaires et les droits de
l'homme, éd. Académie royale de Belgique, Bruxelles, 1999, p. 129.
GANSHOF VAN DER MEERSCH, W. J., DELANGE, R., DUMON, F. et CHARLES, R., « A
propos de l'indépendance du pouvoir judiciaire », in Journal des tribunaux, 1990, p. 424.
L'article 151 § 1" de la Constitution belge dit que les juges sont indépendants dans l'exercice de
leurs fonctions juridictionnelles. '
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en invoquant le principe de séparation des pouvoirs^^^. Ainsi, le refus de communiquer
des pièces ne se fonde plus sur le secret professionnel mais sur le principe de séparation
des pouvoirs^^"*.
Mais, ce raisonnement ne fait pas l'unanimité, car le Conseil d'État lors de la
commission chargée d'enquêter sur la manière dont la lutte contre le banditisme et le
terrorisme est organisée, avait fait savoir que l'obligation de communiquer les expédi
tions et copies d'actes d'instruction ou de procédure souhaitées par une commission
d'enquête ne méconnaissait pas le principe de la séparation des pouvoirs"^ C'est
pourquoi, une certaine collaboration se manifeste entre les autorités judiciaires et les
commissions.
Ainsi, la commission d'enquête parlementaire sur les disparitions d'enfants s'est
vu remettre directement par les procureurs généraux concernés un certain nombre de
dossiers judiciaires qui lui ont permis de compléter son information et son analyse du
fonctionnement des enquêtes relevant de samission®^^. De même, lejuge d'instruction
Damien Vandermersch, dans le volet « protections » de ladite commission, faisait sa
voir, par lettre, au parquet qu'il ne voyait aucun inconvénient à ce que la commission
d'enquête parlementaire consulte le dossier d'instruction relatif au meurtre de la cham
pignonnière. De même, plusieurs rapports et divers documents, faisant partie d'un dos
sier du juge d'instruction Vandermersch, ont été transmis à la commission d'enquête
parlementaire concernant les événements du Rwanda, à la demande de celle-ci^^^. En
fin, de nombreux dossiers judiciaires ont été transmis à la commission d'enquête parle-
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mentaire bis sur les « tueries du Brabant », à la demande de cette commission .
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1996/1997, n° 713/6, p. 11.
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Au vu de tout ce qui précède, nous estimons que la demande en communication
d'un dossier judiciaire faite au juge est de nature à mettre en cause son indépendance
étant dormé que celle-ci lui est garantie par la Constitution dans l'exercice de ses fonc
tions juridictionnelles. En effet, il semble paradoxal qu'un juge, qui a pour mission de
rendre la justice en toute indépendance, puisse communiquer différentes preuves en sa
possession à une commission d'enquête parlementaire, organe politique du pouvoir lé
gislatif sous prétexte d'aider ce dernier à mener à bien ses enquêtes ; à moins de com
muniquer à cette instance un dossier ayant déjà donné lieu à jugement. En ce cas,
l'indépendance du juge sera sauvegardée et une autre question pourrait être posée : le
respect du secret de l'instruction dont l'inobservation peut produire des conséquences
irréversibles dans le cadre de l'exercice du pouvoir judiciaire.
En France et en Afrique francophone, aucune communication du dossier judi
ciaire à la commission d'enquête parlementaire n'est envisageable ; et d'ailleurs
compte tenu de la spécificité africaine, on peut s'interroger si de telles commissions en
matière de justice sont nécessaires.
Paragraphe 6 : Notre position
Les commissions d'enquête parlementaire sont par elles-mêmes utiles pour réta
blir la confiance des citoyens en général, mais elles créent des difficultés dans les rap
ports entre différents pouvoirs lorsqu'elles apprécient, critiquent le fonctionnement de la
justice, étant donné qu'elles peuvent s'immiscer dans les attributions du juge. Aussi,
ces commissions sont souvent dépourvues du caractère équitable de la procédure et de
garanties quant à l'indépendance et à l'impartialité des organes d'enquête.
surgies lors de l'enquête sur « les tueurs du Brabànt », Doc. pari. Chambre, 1995-1996, n° 573/7,
pp. 10 et 11. •
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En effet, en Belgique par exemple, plus d'une fois, le souhait a été exprimé que
l'homme politique puisse, chez les membres des commissions d'enquête parlementaire,
faire place à l'enquêteur indépendant et impartial qu'ils devraient être et Jacques Velu
avait fait remarquer que les membres des commissions n'ont qu'un seul souci, celui de
marquer par leurs interventions l'attention de l'opinion publique afin, soit de conserver
leur popularité, soit de l'obtenir, car ils pressentent que la majorité de la population en
tend que des coupables soient indiqués et sanctionnés^^^, d'où ils entendent assumer une
« fonction compassionnelle D'autre part, il n'existe aucun recours direct contre
une décision « illégale » d'une commission d'enquête. Enfin, de nombreuses commis
sions d'enquête parlementaire se sont immiscées dans les attributions du juge en exis
tant concomitamment avec une instruction judiciaire en cours, plaçant un juge désigné
par le premier président de la Cour d'appel sous l'autorité du président de la commis
sion, exigeant parfois que le juge d'instruction chargé d'une affaire puisse témoigner
devant elles ou leur communiquer le dossier judiciaire pendant ou clôturé, voire en
s'autoproclamant comme organe disciplinaire. En affirmant, par exemple, dans son
rapport, que le Procureur du Roi de Bruxelles ne satisfait pas « aux conditions requises
pour conduire son parquet », la commission d'enquête sur la disparition d'enfants avait
commis un excès de pouvoir. Elle condamne implicitement ce magistrat soit à la dé
mission, soit à des sanctions sans qu'il ait eu la possibilité de se défendre, en l'absence
de toute procédure contradictoire.
Certes, c'est grâce à la commission d'enquête parlementaire '^^ ^ qu'on a retrouvé
en Belgique les corps de Julie, Mélissa^"^^, mais tenant compte des imbrications des
commissions d'enquête dans le fonctionnement de la justice, il nous paraît évident que
leur existence éventuelle en Afrique francophone pourrait rendre encore plus difficile la
mission du juge africain. Ce dernier subit déjà de fortes pressions du pouvoir exécutif ;
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cipaux inculpés des faits de pédophilie.
KALISZ, S. et MORIAU, P., Les cahiers d'un commissaire, éd. Luc Pire,Bruxelles, 1997, p. 56.
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prévoir des commissions d'enquête parlementaire qui toucheraient à la justice et qui
existeraient concomitamment avec l'enquête judiciaire, l'étoufferait davantage, créerait
trop de confusions et la justice risquerait de ne plus être rendue. C'est pourquoi, au vu
de ce qui précède, nous estimons que les commissions d'enquête parlementaire touchant
à la justice ne sont pas adaptées à l'Afrique.
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Section 2 : Les lois de validation
Le pouvoir législatif peut intervenir dans le fonctionnement de la justice par le
biais de certaines lois, qui parfois mettent en cause l'indépendance du juge.
Les lois de validation désignent « l'intervention du législateur en forme de loi
destinée, à titre rétroactif ou préventif, à valider de manière expresse, indirecte ou
même implicite un acte administratifannulé ou susceptible de l'être
Ce sont des lois qui tendent à valider, c'est-à-dire à rendre valable un acte qui ne
l'était pas initialement. En clair, la validation législative se caractérise par
l'intervention d'un acte législatif, pris postérieurement à un acte administratif, déclarant
valable tout ou partie de ce dernier, ce qui empêche tout contrôle juridictionnel. Cette
méthode est parfois utilisée dans des hypothèses où un acte illégal accompli par
l'administration est déféré à une juridiction administrative pour en obtenir l'annulation,
et parfois même, lorsque déjà le juge administratif a décidé que l'acte litigieux était nul ;
le législateur intervient alors pour valider rétroactivement l'acte contesté qui, de la sorte,
deviendra conforme à la loi '^^ '^ .
Cette pratique dont on ne trouve d'exemples que dans le contentieux administra
tif, a pour effet direct ou bien de supprimer tout objet à la demande dont le juge a été
saisi si la loi intervient en cours d'instance, ou bien, si elle est promulguée après le ju
gement ayant déclaré l'acte nul, de dispenser l'administration d'exécuter le jugement.
Elle peut consister à neutraliser une déclaration d'irrégularité déjà prononcée par le juge
afin d'empêcher de procéder au contrôle de légalité et supprimer rétroactivement
l'irrégularité dont un acte administratif est entaché^"*^.
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A ce jour, les lois de validation intéressent le juge constitutionnel et judiciaire car sou
vent c'est ce dernier qui est parfois matériellement compétent pour appliquer l'acte ad
ministratif validé.
Aussi, son champ d'application a évolué faisant montre du succès de cette tech
nique législative, elle valide désormais des actes juridiques émanant des personnes pri-
vées '^^ ^. Qu'elles aient pour objet deprévenir l'annulation d'un acte, réglementaire ou
non, de limiter les effets d'une décision de justice ou encore de faire radicalement échec
à l'interprétation de la règle de droit par le juge en lui substituant une règle nouvelle
douée de rétroactivité, les lois de validation occupent une place de choix dans les rap
ports, par nature complexes, qu'entretiennent le pouvoir législatif, le gouvernement et
•les juridictions tant judiciaires qu'administratives.
La validité législative est sans conteste une forme d'intervention du législateur
dans le cours normal de la justice. Elle constituerait ainsi une forme d'atteinte à la sépa
ration des pouvoirs puisqu'elle réintroduit dans le contentieux une norme désormais
régularisée que les juges refiisaient jusqu'alors d'appliquer en raison de son illégalité.
Or, changer la donne équivaut à changer réellement le litige : le pouvoir législatif im
pose par le biais de norme régularisée sa solution aux juges pour les nouveaux litiges et
les décisions non encore revêtues de l'autorité de la chose jugée à la date de promulga
tion de loi. L'intervention dans le cours de la justice est encore plus évidente lorsque le
législateur éteint tous les litiges en cours ou à naître en validant l'objet du litige. S'il est
vrai que les lois de validation peuvent s'autoriser de solides raisons d'ordre pratique,
elles n'en conduisent pas moins à l'intervention du législateur dans le cours normal de
la justice et constituent ainsi une manière d'atteinte au principe de la séparation des
pouvoirs®'^ ^. D'autre part, l'intervention du parlement par les lois de validation consti
tue une atteinte au procès équitable dans la mesure où une partie, l'administration, béné
ficie de l'appui du pouvoir législatif pour ne pas avoir à supporter toutes les conséquen
ces de l'application d'une règle de droit. Le caractère inéquitable repose à la fois sur
Cass. française (ass. plén.), 24 janvier 2003, Le Dalloz, 2003, IR, n° 25, p. 1648.
PRÉLOT, X., « Les validations législatives de la Constitution à la Convention européenne des
droits de l'homme », in Revue d-u droit public et de la science politique, 1998, p. 12 ; même au-
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l'intervention inopinée du législateur et sur l'entrave créée, à cette.occasion, à l'accès
effectif au juge pour une des parties au litige. Ce procédé bloque de fait l'accès au juge
de l'une des parties au litige et contribue à rompre un peu plus l'équilibre entre elles :
L'État n'est désormais plus inquiété par l'issue du procès '^^ ^ Il importe d'examiner la
problématique des lois de validation au regard de l'indépendance du juge (tribunal) en
distinguant la position de la Cour européenne des droits de l'homme (§ 1), du Conseil
constitutionnel français et de la Cour d'arbitrage belge (§ 2), des Conseils d'État fran
çais et belge (§ 3), des juridictions judiciaires françaises et belges (§ 4) ainsi que notre
position .(§ 5).
Paragraphe 1 : La position de la Cour europeenne des droits de
l'homme
Nous vérifierons comment la Cour européenne des droits de l'homme a posé le
principe et son évolution. Nous montrerons que l'approche de la Couren la matière est
loin d'être rigide et obéit à une certaine casuistique. Nous savons que l'intervention du
législateur en la matière se manifeste souvent par les lois rétroactives validant un acte
querellé devant les juridictions judiciaires ou administratives. Pour savoir si de telles
mesures sont compatibles avec les exigences du procès équitable, la Cour examine tou
tes les circonstances de la cause en n'oubliant pas d'étudier de près les raisons invo
quées par les autorités pourjustifier le recours à des mesures rétroactives. Nous allons
tenter de les vérifier par différents arrêts rendus par la Cour européenne des droits de
l'homme.
teur, « Lesvalidations législatives et le droit auprocès équitable, même revue, 2001, p. 23.
. E. MELLA, « Les validations législatives au regard du droit à un procès équitable », in R.T.D.H,
2000, p. 801.
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Le premier arrêt est celui rendu le 9 décembre 1994 dans l'affaire Raffineries
grecques Stran et Stratis Andreadis '^*®. Cet arrêt trouve son origine lointaine dans diver
ses procédures engagées contre l'État grec pour cause de non-exécution d'une conven
tion, entre-temps résiliée. Ce qui était fondamentalement en cause du point de vue juri
dique était la question de savoir si, compte tenu des termes d'une loi de 1975, la clause
arbitrale contenue dans cette convention survivait ou non à sa résiliation.
Les requérants avaient un avis positif Ils avaient du reste obtenu une sentence
arbitrale le 27 février 1984 condamnant l'État. L'enjeu financier - présent et futur -
n'était pas négligeable. En l'espèce, l'État avait été condamné à payer aux requérants
plus de cent seize millions de drachmes, plus de seize millions de dollars américains et
plus de six cent mille francs français ainsi que les intérêts moratoires sur ces sommes.
L'État décida alors de s'adresser aux tribunaux judiciaires pour obtenir
l'annulation de ladite sentence. En première instance et en appel il échoua. Lorsque la
procédure judiciaire était dans son stade ultime devant la Cour de Cassation, une sus
pension fot ordonnée sous forme d'une remise d'audience accordée pour le motif qu'un
projet de loi relatif à l'affaire en question se trouvait devant le Parlement.
Dans les jours qui suivirent, fut adoptée une loi rétroactive, présentée comme
interprétative de la loi de 1975, déclarant d'une manière générale qu'en cas de résilia
tion des conventions conclues par l'État entre 1967 et 1974, les clauses arbitrales qui y
étaient contenues devaient être tenues pour nulles et non avenues. Cette même loi pré
cisait par ailleurs que les sentences arbitrales existantes n'étaient plus valides ni exécu
toires, qu'était prescrite toute prétention à l'encôntre de l'État découlant desdites
conventions et que toute procédure judiciaire pendante était annulée.
CEDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c/Grèce, série A.301B,
J.C.P., 1995.1.3827, n° 17, obs. Sudre ; Gaz. Pal., 1995, 540, note D. Worms ; J.D.I., 1995, 746,
. obs. Tavemier ; Rev. arb., 1996, chron., Bencheneb, R.G.D.P., 1998, 241, obs. Vlanss, Justices,
1995-1, 167.
- 187-
La procédure en cassation ayant repris son cours, la première chambre de la
haute juridiction concluait à l'inconstitutionnalité de la loi et renvoyait l'affaire à la
formation plénière de la Cour de Cassation. Celle-ci estima, quant à elle, qu'on ne pou
vait pas considérer que le législateur s'était immiscé dans la compétence des juridictions
ordinaires en procédant à l'interprétation de la loi de 1975. Elle admit toutefois que la
disposition armulant la procédure judiciaire en cours violait le principe de séparationdes
pouvoirs. En conséquence, fut cassée la décision de la Cour d'appel, la sentence arbi
trale du 27 février 1984 étant par ailleurs déclarée nulle et non avenue.
Examinant l'affaire sous l'angle du respect du droit à un procès équitable, la
Cour européerme des droits de l'homme s'attache à l'ensemble de la procédure pour
observerque l'adoption par le Parlement de la loi de 1984marquaun tournantdécisifde
cette procédure, qui, jusqu'alors s'était révélée défavorable à l'État. Mettant en relief le
calendrier et le mode d'adoption de la loi, la Cour énonce sous forme de règle générale
que « le principe de la prééminence du droit et la notion deprocès équitable consacrés
par l'article 6, § 1 de la convention s'opposent à toute ingérence dupouvoir législatif
dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire
d'un litige Elle observe qu'en l'espèce, le libellé des dispositions critiquées ex
cluait en réalité tout examen effectif de l'affaire par la première chambre de la Cour de
Cassation et qu'une fois leur constitutionnalité affirmée par la chambre plénière, la
conclusion devenait inévitable.
Bref, cet arrêt se caractérise par le caractère absolu de l'affirmation selon la
quelle toute ingérence législative dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire
d'un litige déterminé est condamnable. Il se caractérise aussi par le soin mis à montrer
que l'adoption de la loi contestée devait inévitablement avoir pour effet en l'espèce de
déclarer nulle et non avenue la sentence arbitrale favorable aux requérants.
650 CEDH, ibidem, § 49.
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Le second arrêt a été rendu le 22 octobre 1997 contre la Grèce^^^ Il trouve son
origine dans une intervention législative dans un litige intenté au départ par cent dix
salariés d'une entreprise publique d'électricité en récupération des sommes retenues sur
leur rémunération au profit d'un organisme social.
En première instance et en appel, la décision est défavorable aux pouvoirs pu
blics. Intervient alors, après introduction d'un pourvoi en cassation, une loi interpréta
tive de la nature des retenues opérées qui précise, par ailleurs, que les cotisations ver
sées avant la publication de la loi ne pouvaient pas être revendiquées, que toute préten
tion y relative était prescrite et que toute procédure judiciaire pendante était annulée.
Statuant par la suite, la Cour de Cassation casse l'arrêt attaqué et déclare la pro
cédure abrogée après avoir décidé que la loi intervenue en cours de procédure n'est pas
contraire à l'article 4 de la Constitution, qui consacre le principe d'égalité, ni à son arti
cle 17 qui protège le droit de propriété.
Abordant l'affaire sous l'angle du procès équitable, la Cour européenne nuance
sa position. Elle affirme en effet, en premier lieu, avec le gouvernement qu'en principe
le pouvoir législatif n'est pas empêché de réglementer, par des nouvelles dispositions,
des droits découlant des lois antérieurement en vigueur. Elle ajoute ensuite que, dans
l'affaire ayant donné lieu à l'arrêt du 9 décembre 1994, « le principe de la prééminence
du droit et la notion de procès équitable consacrés par l'article 6 de la CEDH
s'opposaient à l'ingérence dupouvoir législatifgrec dans l'administration de la justice
dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire du litige », tout en relevant qu'elle a
conclu à la violation dudit article 6 pour le motif que l'État était intervenu de manière
décisive pour orienter en sa faveur l'issue imminente de l'instance à laquelle il était
partie.
651 CEDH, 22 octobre 1997, Papageorgiou c/Grèce.
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La Cour énonce alors les éléments qui doivent être pris en compte : l'effet pro
duit par le contenu de la norme contestée, combiné avec la méthode et le moment de son
adoption.
Bref, cet arrêt marque une étape dans l'évolution de la jurisprudence de la Cour
de Strasbourg étant donné qu'il n'exclut pas a priori la licéité d'une ingérence législa
tive dans le but d'influer sur le dénouement d'un litige tout en s'abstenant, il est vrai, de
fournir une quelconque indication sur les motifs permettant une telle intervention. Il
mérite également attention dans la mesure où il énonce les éléments d'appréciation à
prendre en compte : l'effet de la norme, sa méthode d'adoption et le moment où elle est
édictée. On observe qu'il y va d'éléments objectifs.
Le troisième arrêt a été rendu le 23 octobre 1997^^^. Cet arrêt est relatif à des
interventions législatives rétroactives destinées à tenir en échec des procédures engagées
contre l'administration fédérale britannique par des « building societies », soumises à un
régime fiscal particulier. Au travers des divers litiges engagés était fondamentalement
en cause la légalité de perceptions fiscales s'étendant en divers domaines dont l'enjeu
financier était particulièrement impressionnant (à la hauteur de quinze milliards de li
vres sterling).
Devant la Cour de Strasbourg, les sociétés requérantes se plaignaient de ce que
les mesures prises par l'État les avaient privées du droit d'accès à un tribunal pour sta
tuer sur les restrictions des sommes auxquelles elles estimaient pouvoir prétendre légi
timement.
Au terme de longs développements, la Cour européenne des droits de l'homme
réaffirme, une fois de plus, que « / 'article 6 § 1 de la CEDH ne saurait s'interpréter
comme empêchant toute intervention des pouvoirs publics dans une procédure judi
ciairependante à laquelle ils sontparties ». Elle relève qu'en l'espèce, l'intervention
législative revêt un caractère moins radical que dans l'affaire jugée par l'arrêt du 9 dé-
CEDH, 23 octobre 1997, National et provincial Building Society et alii c/Rouyaume Uni, Rec.
. CEDH, 1997, p. 2325 ; J.C.P., 1998,1, 107 ; n° 25 obs. critique Sudre ; R.G.D.P., 1998, 241,
obs. Flauss ; RFD adm., 1998, p; 990, note L. Sermet.
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cembre 1994, compte tenu du stade d'avancement de la procédure engagée devant les
juges. Faisant allusion à l'enjeu financier particulièrement élevé, la Cour estime que les
pouvoirs publics avaient en l'espèce d'impérieux motifs d'intérêt général pour rendre
ingagnable la procédure engagée, tout en affirmant que les requérants s'étaient en réalité
employés à pervertir l'intention initiale du Parlement et qu'ils devaient s'attendre à une
réaction des pouvoirs publics en la matière. La Cour conclut que dans ces conditions,
les requérantes ne pouvaient pas légitimement se plaindre d'avoir été privées du droit
d'accès à un tribunal.
Le mérite de cet arrêt résulte du fait qu'il a introduit, fût-ce incidemment, la no
tion d'impérieux motifs d'intérêt général susceptibles de justifier une intervention légi
slative dans un procès en cours pour rendre ce procès ingagnable.
Le quatrième arrêt concerne Zielinski, Pradel et autres^^^, il revêt une importance
particulière par le fait qu'il remet en cause la jurisprudence bien établie des juridictions
françaises relative à la licéité des lois de validation.
Cet arrêt concerne une loi rétroactive présentée comme interprétative qui, dans
le souci prétendu de mettre fin à des divergences de jurisprudence, d'assurer l'équilibre
financier des régimes sociaux, et d'éliminer tout risque quant à la continuité de service
de la sécurité sociale, décide du mode de calcul d'une indemnité revenant au personnel
d'organismes de sécurité sociale dans trois départements français. Les requêtes intro
duites à la Cour européenne des droits de l'homme concernent plus de deux cent
soixante employés. Au moment de l'adoption de la loi en question, cinq mille des neuf
mille agents concernés avaient effectivement introduit une procédure en justice.
L'enjeu financier global de ces actions était évalué à près de trois cent cinquante mil-
.lions de fi-ancs français.
653 CEDH, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradel et autres c/France, (unanimité), AJDA, 2000, 533,
chron. J.F. Flauss ; Gaz. Pal, 21-23 mai 2000, p. 35, note C. Petiti ; Les Petites affiches, n° 114,
p. 21, note A. Boujeka, RJS 1/00, n° 87, Revue de droit public, 2000, 716, obs. G. Gonzalez ;
RFD adm., 2000, 289, note B. Mathieu et 1254, note S. Bolle ; RTD civ., 2000, 436, obs. G.P.
Marguénaud et J. Raymond ; R.T.D.H, 2000, 787, obs. E. Mella ; Annonces de la Seine, note C.
Lepage ; J.C.P., 2000,1, 2203, obs. Sudre ; D., 2000, somm. com. 184, obs. N. Fricero ; Procé
dures, avril 2000, n° 94, obs. B. FRICERO ; Dr. et patrimoine, mars 2000, 96, note Ch. Pettiti ;
JDI, 2000, 129, obs. P. Tavemier.
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Cet arrêt a opéré une synthèse de la jurisprudence antérieure de la CEDH en
déclarant en une formule la règle de principe selon laquelle « le pouvoir législatifn 'est
pas empêché de réglementer en matière civile, par de nouvelles dispositions à portée
rétroactive, des droits découlant des lois en vigueur ; le principe de la prééminence du
droit et la notion de procès équitable consacrés par l'article 6 § 1 de la Convention
s'opposent, saufpour d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du pouvoir
législatif dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement
judiciaire du litige
Du point de vue de la méthode d'analyse, la Coiir confirme qu'il lui appartient
d'examiner l'effet produit par le contenu de la norme contestée, combiné avec la mé
thode et le moment de son adoption. Mise en œuvre en l'espèce, elle conduit à relever
que :
- Si l'article incriminé exclut effectivement de son champ d'application les déci
sions de justice définitives, il fixe définitivement les termes du débat soumis aux
juridictions et ce, de manière rétroactive, et « nonobstant toutes stipulations col
lectives ou individuelles contraires en vigueur à la date de la publication de la
loi » ;
- Ledit article était inclus dans une loi relative à la santé publique et à la protection
sociale, l'initiative de le présenter sous forme d'amendement en cours de débat
parlementaire étant intervenue peu de temps après le prononcé de l'arrêt de la
Cour d'appel, favorable aux requérants ;
- L'article en question a purement et simplement entériné la position adoptée par
l'État dans le cadre de procédures pendantes, la jurisprudence des juges du fond
étant à l'époque majoritairement favorable aux requérants.
Répondant aux arguments invoqués par le gouvernement fi-ançais, les instances
de Strasbourg précisent : « La Cour ne discerne pas dans lesfaits de l'espèce, ce en
quoi les divergences dejurisprudence imposaient une intervention législative en cours
de procédures. Elle considère que de telles divergences constituent, par nature, la
654 CEDH, ibidem, § 57.
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conséquence inhérente à tout système judiciaire qui, à l'instar du modèle français, re
pose sur un ensemble de juridictions de fond ayant autorité sur leur ressort territorial.
Le rôle de la Cour de Cassation étant précisément de régler les contradictions de juris
prudence, on ne saurait préjuger de ce qui aurait été sa décision, en présence de cette
contrariété de jugements, sans l'intervention de la loi litigieuse En d'autres ter
mes, une divergence de jurisprudence doit être réglée par le juge de cassation, et pas par
le législateur car cela ne peut constituer un motif impérieux d'intérêt général.
En, outre, la Cour européenne souligne que le risque financier dénoncé par le
gouvernement expressément retenu par le conseil constitutionnel ne saurait permettre,
en soi, que le législateur se substitue, tant aux parties à la convention collective, qu'aux
juges pour régler le litige. Autrement dit, l'argument financier ne peut être valable à lui
tout seul.
Enfin, la lecture de la suite de l'arrêt montre que la Cour a été sensible à la mé
thode utilisée et au moment choisi pour l'adoption de la loi car, à son avis, les circons
tances de l'espèce ne permettaient pas d'affirmer que l'interventiori du législateur était
prévisible, pas plus qu'elles ne peuvent étayer la thèse d'une intention initialement per
vertie.
Bref, la Cour a confirmé le principe de l'arrêt du 23 octobre 1997^^^ concernant,
l'interdiction de l'ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice dans
le but d'influer sur le dénouement judiciaire du litige sauf pour d'impérieux motifs
d'intérêt général.
Les arrêts Antonakopoulos et autres du 14 décembre 1999^ '^, Anagnostopoulos
et autres contre la Grèce du 7 novembre 2000^^®, Agoudimos et autres contre la Grèce
655
656
657
658
Ibidem, § 59..
CEDH, 23 octobre 1997, National et Provincial Building Society et alii c/Royaume Uni, précité.
CEDH, 14 décembre 1999, Antonakopoulos et alii c/Grèce, §§ 19-20.
CEDH, 7 novembre 2000, Anagn'ostopoulas c/Grèce.
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du 28 juin 2001®^^ et Forrer-Niedenthal contre l'Allemagnè^^" se situent dans les pro
longements des arrêts antérieurs.
Dans l'affaire Antanakopoulos^®', était en cause une loi interprétative, adoptée
après introduction d'un pourvoi en cassation, précisant la portée d'une loi antérieure sur
le mode de calcul de la pension de retraite de certains agents publics qui, par ailleurs,
déclarait annulée toute procédure judiciaire y afférente éventuellement pendante devant
les juridictions. Après avoir rappelé la règle de principe telle que formulée par l'arrêt
Zielinski, Pradel et autres^^^, la Cour européenne des droits de l'homme réaffirme que
« le principe de la prééminence du droit et la notion de procès équitable s'opposent à
toute ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice dans le but
d'influer sur ledénouementjudiciaire d'un litige auquel l'État estpartie ».
L'affaire Anagnostopoulos^^^ a confirmé le principe déjà retenu dans l'affaire
Antonakopoulos et dans l'affaire Zielinski.
L'affaire Agoudimos était relative à une loi interprétative, adoptée cette fois
après le prononcé d'un arrêt d'une Cour d'appel, et relative à l'obligation des acqué
reurs d'un bateau par suite d'une vente forcée aux enchères de payer les dettes (notam
ment en matière de sécurité sociale) existant antérieurement à la vente. Elle précisait,
quant à elle, qu'il ne pouvait y avoir lieu à remboursement que dans le cas où avait été
rendue une décision définitive au jour de la publication de la loi. Dans son arrêt rendu
le 28 juin 2001, la Cour observe que la loi règle une fois pour toutes de manière ré
troactive les termes de la contestation portée devant les juges, déterminant de la sortie
l'issue du litige.
CEDH, 28 juin 2001, Agoudimos et alii c/Grèce.
CEDH, 20 février 2003, Forrer-Niedenthal c/Allemagne(unanimité).
CEDH, 14décembre 1999, Antanakopoulos et alii c/Grèce, Requ. n° 37098/97.
CEDH, 28 octobre 1999,Zielinski, Pradel et autres c/France, op. cit.
CEDH, 7 novembre 2000, Anagriostopoulos c/Grèce.
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Dans l'arrêt Forrer-Niedenthal contre l'Allemagne du 20 février 2003, la Cour
européenne des droits de l'homme a affirmé que l'intervention des pouvoirs publics qui
confère à une loi un effet rétroactif pour toutes les situations similaires à celles dans
laquelle se trouve le justiciable, de même que pour les procédures judiciaires pendantes,
n'est pas critiquable lorsque ladite loi ne vise pas spécialement un litige déterminé et
poursuit un but d'intérêt général, en l'occurrence la paix et la sécurité juridique.
Le parcours de ces différents arrêts de la Cour de Strasbourg montre que les
conditions ci-après doivent être observées pour les lois de validation :
- Elles ne doivent pas porter atteinte à une décision définitive ;
- Elles doivent reposer sur un motif d'intérêt général. Mais cette notion donne lieu
à des divergences d'interprétation ;
- Les atteintes au droit d'accès à un tribunal ne doivent pas être disproportionnées
par rapport à l'objectif à atteindre.
La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme fournit une règle
de principe nuancée et une méthode d'analyse objective et courageuse qui seraient de
nature à permettre un équilibre harmonieux entre les revendications de l'intérêt général
et les exigences des droits fondamentaux individuels. Aussi de l'ensemble de ces déci
sions, il semble bien résulter que c'est la notion d'égalité des armes qui, en droit euro
péen, légitimise ou non une loi de validation. Seule la loi de validation qui intervient
sur une procédurejuridictionnelle en cours méconnaît le droit à un procès équitable, par
atteinte au principe de l'égalité des armes. En revanche, si la loi de validationne rompt
pas cette égalité, la Cour européenne des droits de l'homme ne la déclare pas non
conforme au droit à un procès équitable ; ce sera le cas d'une loi qui intervient avant le
commencement d'un procès ou après celui-ci, sous réserve dans ce cas qu'elle ne fasse
pas obstacle à l'exécution de la décision®®'^ . Ces conditions pourraient permettre aux
juges tant de l'ordre judiciaire qu'administratifet constitutionnel de trancher l'exception
d'inconventionnalité de la loi de validation.
S. GUINCHARD et alii, Droitprocessueî. Droitcommun et droit comparé duprocès, 2® éd. Dal-
loz, Paris, n° 293, 2003, p. 466 ; Dans le même sens RENDERS, La consolidation législative
de l'acte administratif unilatéral, thèse de doctorat en droit UCL, éd. Bruylant, L.G.D.J., Bruxelles,
Paris, 2003, p. 389.
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Paragraphe 2 : La position du Conseil constitutionnel français
ET DE LA Cour d'arbitrage belge
A. Le Conseil constitutionnel français
Il interdit aussi bien au pouvoir législatif qu'au pouvoir exécutif d'intervenir di
rectement dans l'activité juridictionnelle de l'ordre judiciaire et administratif.
En effet, c'est en 1980 que le Conseil constitutionnel a entendu mettre un frein au
recours au procédé de validation législative. L'indépendance des juridictions revêtant le
caractère soit d'un principe constitutionnel en vertu des dispositions de l'article 64 de la
Constitution (juridictions de l'ordre judiciaire), soit d'un principe fondamental reconnu
par les lois de la République (juridictions de l'ordre administratif), le Conseil constitu
tionnel en a déduit « qu 'il n 'appartient ni au législateur, ni au gouvernement de censu
rer les décisions des juridictions, d'adresser à celles-ci des injonctions et de se substi
tuer à elles dans le jugement des litiges relevant de leur compétence
Dans le domaine des validations législatives des textes ou d'actes divers,
l'intervention du Conseil constitutionnel manifeste son souci « d'encadrer » dans les
limites strictes des validations législatives, sans les frapper d'une condamnation de
principe, en vue d'assurer un équilibre entre les nécessités de la pratique et
l'indépendance des juridictions. Les lois de validation s'avèrent en effet inévitables
quand il s'agit par exemple de l'aimulation de résultats de concours passés parfois plu
sieurs aimées auparavant : les candidats reçus, étrangers aux irrégularités qui ont justifié
l'annulation, méritent que leur sécurité juridique soit respectée. Il n'est pas surprenant
que la jurisprudence du Conseil constitutionnel, contrainte de tenir compte des considé
rations antagonistes, soit quelque peu sinueuse dans son détail. En effet, la décision n°
119 DC du 20 juillet 1980, rendue à propos d'une loi du 25 juillet 1980 portant valida
tion d'actes réglementaires (et de décisions individuelles et collectives), commence par
Décision n° 80-119 DC., 20 juillet 1980, Rec. CC., p. 46 ; AJDA, 1980, p. 602, note G.
CARCASSOME ; £>., 1981, p. 65, note C. Frank et IR, p. 357, obs. L. Hamon ; J.C.P., 1981, II,
19603 », note Nguyen Quoc Dinh ; RA, 1981,p. 33, note R. Etien ; Revue de droit public, 1980,
p. 1658, chron. L. Favoreu.
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poser les principes en la matière, c'est-à-dire quand il s'agit de valider un texte ayant
donné lieu à des recours pendants devant cette juridiction. Le Conseil commence par
affirmer que « l'indépendance des juridictions est garantie ainsi que le caractère spéci
fique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le gou
vernement ». Mais le Conseil constitutionnel précise que « ces principes à valeur cons
titutionnelle » ne s'opposent pas à ce que, même dans des matières ayant donné lieu à
des procès pendants, le législateur modifie rétroactivement les règles que le juge devra
appliquer - sauf en matière pénale.
Comme on peut le constater, le Conseil constitutionnel censure lui aussi les lois de
validation si elles sont contraires à l'autorité de la chose jugée.
En d'autres termes, le législateur peut intervenir pour modifier les termes des
contentieux en cours devant les juridictions aux conditions suivantes :
I
1. Les lois de validation ne doivent pas porter sur l'acte qui a fait l'objet, le cas
échéant, de la censure du juge ordinaire^^^, et ne s'appliquent pas en matière pé
nale.
6672. Les lois de validation doivent reposer sur un motif d'intérêt.général , étant pré
cisé qu'un intérêt financier peut constituer un motif d'intérêt général, mais pas né
cessairement ; l'intérêt financier ne constitue un intérêt général que si les sommes
enjeu sont suffisamment importantes pour que l'équilibre du budget en soit af-
fecté^^^. C'est ainsi que les lois de validation sont admises parfois pour que la
collectivité ayant bénéficié des perceptions annulées ne soit pas exposée à des
remboursements élevés^^^. Précisons que le Conseil constitutionnel s'oppose à la
666
667
668
669
X. PRELOT, « Les validations législatives de la Constitution à la Convention européenne des
droits de l'homme », in Revue du droit public et de la science politique, 1998, p. 13 ; Idem, « Les
validations législatives et le droit au procès équitable », in même revue, 2001, p. 24.
C. const., 24 juillet 1985, décision n° 85-192, Rec. Conseil const., 46 ; Grandes décisions Cons.
const. n° 31, obs. Favoreu et Philipp ; C. const., 7 février 2002, 2002-458DC, Le Dalloz, 2003, IR,
n° 16, pp. 1069-1070.
Cons. const, 28 décembre 1995, n° 95-369 DC ; J.C.P., 1995.L3933, n° 11, obs. Mathieu et Ver-
peaux ; 9 avril 1996, n° 95-375DC, J.O. 13 avril 1996, p. 5730 ; RFD adm. 1996, 600-604 ; Déc.
2002-458DC, 7 février 2002, Impôt financier en Polynésie française, D. 2002, 1439, chron. B.
Mathieu.
Décisions n° 86-223 DC29 décembre 1986, 88-250 DC du 29 décembre 1998 et 93-332 DC du 13
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Cour européenne lorsqu'il considère qu'une divergence de jurisprudence constitue
un motif d'intérêt général justifiant une intervention législative, par une loi de va-
lidation®^".
3. La loi ne doit pas méconnaître le principe de l'autorité de la chose jugée .
4. Les atteintes au droit d'accès à un tribunal ne doivent pas être disproportionnées
par rapport à l'objectif à atteindre . Exerçant un contrôle de proportionnalité sur
la validation, le Conseil constitutionnel a pour la première fois déclaré inconstitu
tionnelle une loi de validation dans sa décision n° 95-369 DC du 28 décembre
1995^^^ en considérant que, si un intérêt financier peut constituer un motif
d'intérêt général, en l'espèce, le montant limité des sommes enjeu au regard du
budget annexe de l'aviation civile ne permettait pas de voir en elles « un motif
d'intérêt général autorisant le législateur à faire obstacle aux effets d'une déci
sion de justice intervenue et, le cas échéant, d'autres à intervenir ».
Et selon une jurisprudence constante qui rattache le respect de la chose jugée « au
principe constitutionnel de l'indépendance des juridictions si un texte a été validé,
cette validation n'affectera pas la situation des justiciables dont l'affaire est passée en
force de chose jugée mais elle affectera les autres, et en premier lieu ceux dont les dos
siers sont encore en instance de jugement.
670
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672
673
janvier 1994, citées par J. VINCENT, S. GUINCHARD et alii, Institutionsjudiciaires, organisa
tionjuridictions, gens dejustice, 5^ éd. Dalloz, 1999, n° 69, p. 98.
Décision 93-332 DC ayant fait l'objet de la condamnation de la France par la CEDH le 28 octobre
1999 dans l'affaire Zielinski, Pradel et autres.
Décision CC. n° 80-19 DC., 20 juillet 1980, op. cit.
Décisions n° 86-223 DC, 29 décembre 1986, Rec. Cons. const., 184 ; S. GUINCHARD et alii,
Droitprocessuel. Droit commun et droitcomparé duprocès, T éd.,Dalloz, 2003, n° 293, p. 464.
J.C.P., 1996.1.3933, n° 11, obs. Mathieu et Verpeaux ; R.D.P., 1996.323, J-P. CAMBY, Décision
n° 96-375 DC, 9 avril 1996, J.O., 13 avril 1996, p. 5730, RFD Const., 1996, 600-604 ; obs. P.
Gaïa ; Décisions n° 97-390.DC, 19 novembre 1997 et 97-393.DC, 18 décembre 1997, R.F.D.A.,
1998, 148, note B. Mathieu ; RFD Const., 1998-33, 169 ; Petites affiches, 17 février 1999, note
Entiope ; RDP 1998, 23, chron. F. Lucaire ; Rec. Cons. const., p. 257 ; A.J.D.A., 1996, p. 369,
chr. Q. Schrameck ; D. 1996, chr. p. 193 ; Petites affiches 1996, n° 10,p. 4, note J. Collet ; Re
vue de droitpublic 1997, p. 13, chr. D. Rousseau.
Décisions n° 223 DC du 29 décembre 1986 et n° 250 du 29 décembre 1988, op. cit.
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Comme nous pouvons le constater, le Conseil constitutionnel français a surtout le
souci « d'encadrer » les initiatives du législateur, qui n'est plus tout à fait libre d'agir à
sa guise et de porter atteinte au principe de sécurité juridique et au droit d'accès à un
juge. Il veille à ce qu'un juste équilibre soit respecté entre les exigences de l'intérêt
général et celles de la garantie des droits des justiciables, notamment leur droit d'accès à
un tribunal '^^ . Dans cette optique, le conseil constitutionnel français rejoint laposition
de la Cour européenne des droits de l'homme. C'est dans ce contexte que le Conseil
constitutionnel avait censuré la disposition d'une loi de validation en précisant avec
force que le principe de non-rétroactivité n'a de valeur constitutionnelle qu'en matière
répressive mais que néanmoins, si le législateur a la faculté d'adopter des dispositions
fiscales rétroactives, il ne peut le faire qu'en considération d'un motif d'intérêt général
suffisant et sous réserve de ne pas priver de garanties légales des exigences
constitutionnelles^^®. Cette nouvelle exigence d'intérêt général suffisant introduit
désormais une sorte de contrôle de proportionnalité entre la mesure de validation et sa
justification. La jurisprudence constitutionnelle qui s'attache à ne pas reconnaître un
principe constitutionnel de sécurité juridique se ménage par ce biais, la faculté de censu
rer les cas d'instabilité normative les plus flagrants. On pourrait surtout y déceler un
renforcement des considérations liées à la garantie des droits marquant de la part du
Conseil une volonté d'introduire les exigences de la Convention européenne. Ainsi que
l'analyse B. Mathieu, « une appréciation divergente de l'équilibre à réaliser entre les
exigences liées à l'intérêt général et celle relative à la garantie des droits, était suscep
tible de faire naître des conflits de jurisprudence entre le juge de la Rue de Montpensier
et celui de Strasbourg. Ce souci de cohérence entre les différents juges, nationaux et
internationaux, traduit une évolution profonde du système juridique qui tend à assurer
application, la plus uniforme possible, du droit des droits et libertésfondamentaux, par
la recherche d'une homogénéité entre les principes issus du droit constitutionnel des
différents États et ceux proclamés par les textes internationaux
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S. GUINCHARD et alii, ibidem, p. 468.
Déc. 98-404 DC, 18 décembre 1998, RFD adm., 1999, 89, chron. B. Mathieu ; A.J.D.A., 20 jan
vier 1999, p. 22 ; R.F.D.C., 1999, p. 123.
B. MATHIEU, « Rétroactivité des lois fiscales et sécurité juridique - Observations à propos de la
décision 98-404 DC du 18 décembre du Conseil constitutionnel », R.F.D.A., 1999, p. 90 ; B.
MATHIEU, « Devant le juge constitutionnel : un nouvel équilibre entre les considérations liées à
l'intérêt général et celles relatives à la garantie des droits ? », R.F.D.A., 1998, p. 148.
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I
Bref, les deux décisions 95-369 DC du 28 décembre 1995 et 98-404 DC du 18
décembre 1998 pourraient témoigner d'un rapprochement sans détour des jurispruden
ces européenne et constitutionnelle française.
B. La Cour d'Arbitrage belge
A notre connaissance, elle n'a pas abordé expressément la problématique des lois
de validation en rapport avec l'indépendance du pouvoir judiciaire. Mais l'on peut citer
quelques arrêts qui sont relatifs à l'autorité de la chose jugée et qui se prononcent timi
dement au regard de l'indépendance du pouvoir judiciaire et du droit d'accès effectif à
un tribunal.
C'est ainsi que par arrêt du 12 novembre 1992, la Cour d'arbitrage a dit que
l'autorité de la chose jugée ne signifie pas que la matière réglée par un acte annulé ne
pourrait plus faire à nouveau l'objet d'une décision ou d'un règlement. Au contraire, les
exigences du bon fonctionnement des services publics impliquent bien souvent la réfec
tion de l'acte aimulé, étant entendu que cet acte doit être exempt des vices constatés par
le Conseil d'État^^l
Dans cet arrêt, la Cour d'arbitrage a procédé à l'examen d'une part de la légitimité
de l'intervention du législateur dans une matière relevant de la fiscalité provinciale, et
d'autre part, du procédé utilisé par le législateur. Dans son raisonnement, la Cour
conclut à la légitimité de l'intervention du législateur déduite de ce qu'il entendaitpor
ter remède à l'impossibilité dans laquelle se trouvait la province du Brabant de refaire
l'acte annulé - impossibilité correctement qualifiée de légale puisque trouvant sa source
dans la loi ainsi qu'aux difficultés financières et administratives en résultant.
Si l'on admet que toute validation entraîne inévitablementune atteinte- ou à tout
le moins une perturbation - au principe de séparation des pouvoirs, il n'en demeure pas
moins que selon que le choix se porte sur tel ou tel procédé, cette atteinte ou perturba-
678 Cour d'arbitrage, 12 novembre 1992, arrêt n° 67/92, B.l 1.1,M.B., 8 décembre1992.
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tion peut varier d'intensité. Lorsque comme il ressort de cet arrêt du 12 novembre
1992, le législateur intervient après un arrêt d'armulation du Conseil d'État, ily a mani
festement atteinte à l'autorité de la chose jugée de cette décision s'il décide de procéder
par la voie de ratification. Dans ce cas, en effet, l'intervention du législateur constitue,
ni plus ni moins, une mise en cause d'une décision de justice tenue pour inexistante.
Par contre, si le législateur décide d'intervenir par la voie de l'habilitation rétroactive ou
de la substitution législative, il n'y a pas atteinte à l'autorité de la chose jugée puisque
l'arrêt d'annulation n'est pas, en soi, remis en cause.
L'arrêt du 15 juin 1993^^^ s'était prononcé sur une validation par substitution opé
rée à un moment où deux des arrêtés royaux que le législateur, se propose de valider
faisaient l'objet de divers recours en annulation pendants devant le Conseil d'État. La
Cour d'arbitrage ne pouvait évidemment passer sous silence la circonstance que la vali
dation législative intervient alors que plusieurs recours en armulation étaient pendants
devant la section d'administration du Conseil d'État. Elle a en effeténoncé que la seule
circonstance d'un recours devant le Conseil d'État n'empêche pas que les irrégularités
dont pourrait être entaché l'acte attaqué puissent être soulevées avant même qu'il soit
statué sur ce recours. Cette solution paraît raisonnable à condition qu'il soit établi que
l'intention réelle du législateur n'est pas de tenir en échec les actions régulièrement in
troduites. Nous pensons que sous l'angle de la rétroactivité, une substitution pure et
simple peut présenter le cas échéant moins de désagréments qu'une intervention ré
troactive contenant des dispositions nouvelles ou des ajouts.
Les arrêts du 7 décembre 1993^^° et du 20 janvier 1994^^^ ont confirmé lajuris
prudence du 12 novembre 1992^^^ en considérant que dès lors que l'objectif du législa
teur est de mettre fm à l'insécurité juridique résultant de la coexistence d'appréciations
divergentes de la validité d'un même règlement, la substitution législative est justifiée.
La Cour d'arbitrage déclare qu'en prenant un acte nouveau, lui-même soumis à la cen-
C.A., 46/93, 15 juin 1993, M.B., 20 août 1993.
C.A., 84/93, 7 décembre 1993, M.B., 28 décembre 1993 ; Journal des tribunaux, 1994, p. 208.
C.A., 20 janvier 1994, arrêt n° 5/95.
C.A., 12 novembre 1992, arrêt n° 67/92, B.l 1.1, M.B., 8 décembre 1992.
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sixre de la Cour d'arbitrage, le législateur ne déroge en rien au principe fondamental de
l'ordre juridique belge selon lequel les décisions judiciaires ne peuvent être modifiées
que par la mise en œuvre des voies de recours.
Les éléments mis en avant par la Cour d'arbitrage semblent également converger
avec ceux de la Cour européenne des droits de l'homme. A un point tel que la juridic
tion constitutionnelle fait, elle aussi, explicitement référence à la jurisprudence stras-
bourgeoise. Ainsi, par son arrêt du 13 juillet 2001, la Cour d'arbitrage juge qu'il ressort
de cette jurisprudence que l'article 6, § T' de la Convention ne peut être interprété
comme empêchant toute ingérence des pouvoirs publics dans une procédure judiciaire
pendante. Elle ajoute que si le principe de la prééminence du droit et la notion de procès
équitable s'opposent, en règle à une ingérence du pouvoir législatif dans l'administration
de la justice qui aurait pour effet d'influer sur le dénouement judiciaire du litige, une telle
ingérence peut toutefois être justifiée par d'impérieux motifs d'intérêt général®®^.
La Cour d'arbitrage dans un arrêt du 3 mars 2004^ '^^ a précisé que la rétroactivité
peut uniquement être justifiée lorsqu'elle est indispensable pour réaliser un objectif
d'intérêt général, comme le bon fonctionnement ou la continuité du service public. Et la
Cour de poursuivre «s'il s'avère en outre qu'elle a pour effet d'influencer dans un sens
déterminé l'issue d'une ou de plusieurs procédures judiciaires ou d'empêcher lesjuridic
tions de se prononcer sur une question de droit, la nature du principe en cause exige que
des circonstances exceptionnelles ou des motifs impérieux d'intérêt général justifient cette
intervention du législateur qui porte atteinte au détriment d'une catégorie de citoyens, aux
garanties juridictionnelles offertes à tous ».
Cet arrêt reprend les conditions de « validation législative » telles que fixées par la
Cour européenne des droits de l'homme à savoir l'intérêt général s'expliquant par le bon
fonctionnement ou la continuité du service public. Exceptée cette condition, les lois de
validation survenant à une instruction en cours ne peuvent trouver application. C'est à bon
C.A., arrêt n° 98/2001 du 13 juillet 2001, B.10.1 ; C.A., arrêt n° 159/2001 du 19 décembre 2001,
B.15.1.
C.A., arrêt n° 30/2004, 3 mars 2004, B.5 ; Journal des tribunaux, 2004, pp. 538-539.
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droit que l'on a pu démontrer que certaines techniques de validation «consolidation»
transforment la mission confiée à l'instruction juridictionnelle et doivent pour ce motif,
être éradiquées^^^. Apparemment, lajurisprudence belge semble tenir compte à suffisance
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme alors qu'auparavant, elle
était loin d'entenir compte^®®.
Comme nous pouvons le constater, la Cour d'arbitrage belge ne s'est prononcée^
que très rarement sur les dispositions de l'article 6, § 1®"^ de la CEDH pour écarter une
loi de validation.
L'analyse de ces différents arrêts montrent que les lois de validation qui devraient
rester exceptiormelles ont tendance d'être régulières. La Cour d'arbitrage belge vient de
se ranger à la position de la Cour européenne des droits de l'homme pour ne justifier les
validations législatives que pour d'impérieux motifs d'intérêt général.
PARAGRAPHE 3 : LA POSITION DES CONSEILS D'ETAT FRANÇAIS ET BELGE
A. Le Conseil d'Éta t français
Sa jurisprudence a tendance non plus simplement à reconnaître un caractère opé
rant au moyen tiré de la méconnaissance'des dispositions de l'article 6, § 1^"^ de la
Convention, mais n'hésite plus à en admettre le bien-fondé de celle-ci et à écarter
l'application d'une loi de validation.
685
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Voy. à cet égard, D. RENDERS, La consolidation législative de l'acte administratif unilatéral,
Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., Paris, 2003, pp. 323-331 ; D. RENDERS, « Une consolidation légi
slative irrégulière, sinon par ses effets, du moins par son auteur », in Journal des tribunaux, 2004,
p. 540.
H. SIMONART, « Droit à un procès équitable et intervention législative en cours de procédure »,
in Mélanges offerts à SilvioMarcus Helmon, Bruylant, Bruxelles, 2003, p. 307.
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Dans un premier temps, le Conseil d'État français, touten s'inspirant des princi
pes formulés par la Cour européenne des droits de l'homme dans sesarrêts de 1994^ '^ et
1997 , s'est refusé néanmoins à conclure à l'incompatibilité des lois de validation dont
il avait à connaître, avec les exigences du droit au procès. Dans deux décisions rendues
en formation plénière le 5 décembre 1997, le Conseil d'Étatadmit ainsi qu'un requérant
puisse, sur le fondement des dispositions de l'article 6, § 1®'', de la Convention, contester
l'application des dispositions législatives propres à modifier les termes de contentieux
en cours ; il a toutefois écarté, en l'espèce, le moyen au fond, les lois en cause ne lui
paraissant pas porter atteinte au droit à un procès équitable au sens de la Convention®^^.
Sans doute influencé par la condamnation prononcée à l'encontre de la France
dans l'affaire Zienleski, Pradel et autres^ '^', le Conseil d'État a franchi le pas à son tour
en l'an 2000. En effet, le litige se rapportait en l'espèce, à la légalité de la redevance
instituée pour l'utilisation du périphérique lyonnais. La mesure s'inscrivait, au reste,
dans un contexte bien particulier et tendait à remédier aux conséquences de l'annulation
d'un précédent décret donnant naissance à la redevance en cause et de la délibération
autorisant la conclusion de la Convention de concession de l'ouvrage, annulation suivie
de la résiliation de la concession initiale par la communauté urbaine de Lyon tendant au
non-lieu de statuer du fait de l'intervention de loi de validation. Certes, le législateur
peut édicter les mesures rétroactives dont la conséquence est la validation de la disposi
tion réglementaire objet du procès en cours devant les juridictions ordinaires ; c'est à la
condition toutefois que ces mesures s'avèrent justifiées par des motifs d'intérêt général
suffisants.
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CEDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c/Grèce, op. cit.
CEDH, 23 octobre 1997,National et Provincial Building Society c/Royaume Uni, op. cit.
CE (Ass. plén.), 5 décembre 1997, Mme Lambert, Rec. CE, p. 460 ; A.J.D.A., 1998.97, chron.
T.X. Girardot et F. Raynaud et 149, concl. C. Bergeal ; Les Petites Affiches, 1998, n° 71, note J.
Le Gars ; Revue du droit public, 1998.11 chron. X. Prélot, et Union régionale des organismes de
gestion des établissements catholiques des Pays de Loire, organisme de gestion des écoles catholi
ques de Saint-Sauveur-Le-Vicomte (deux espèces) ; Rec. CE, pp. 464 et 478, concl. L. Touvet ;
A.J.D.A., 1998.97, chron. .X. Girardot et F. Raynaud, Revue de droit public 1998.11, chron. X.
Prélot ; RFD adm., 1998.160.
CEDH, 28 octobre 1999, Zielinslci, Pradel et autres c/France, op. cit.
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Tel ne saurait être le cas d'une mesure de validation qui n'a d'autre justification, en dé
finitive, que de préserver l'intérêt financier du maître d'ouvrage appelé à supporter le
coût du dédommagement du constructeur une fois la concession résiliée, sans pouvoir
mettre à contribution les usagers de l'ouvrage® '^.
Non content de s'assurer de la compatibilité des lois de validation avec les exi
gences du droit à un procès équitable, le Conseil d'État a entendu faire application des
mêmes principes aux lois de ratification des ordonnances prises en application des dis
positions de l'article 38 de la Constitution. Tant qu'elle n'est pas ratifiée, explicitement
ou implicitement, une ordonnance prise en vertu d'une loi d'habilitation demeure un
acte réglementaire dont la validité peut être ainsi contestée devant le juge administratif,
voire devant le juge répressif par voie d'exception. La ratification de l'ordonnance lui
confère, en revanche, l'autorité qui s'attache à la loi et met fin, le cas échéant, aux
contestations en cours devant lesjuridictions ordinaires^^^. Encore convient-il, désor
mais, que la mise en œuvre de la procédure de ratification n'ait pas eu, en réalité, pour
objet de faire échec à un contentieux en cours. Dans ces conditions, le juge pourrait être
amené à écarter l'application de la loi de ratification, s'il s'avérait qu'en raison de cir
constances de son adoption, cette loi a eu essentiellement pour but de faire obstacle au
droit detoute personne à unprocès équitable®^^.
B. Le Conseil D'ÉtatBELGE
Trois avis du Conseil d'État ont retenu notre attention. Dans le premier, le
Conseil d'État est saisi d'un recours en annulation de l'arrêté royal litigieux relatif à la
technique de ratification sans condition. La section de législation estime que le projet
peut dès lors en arriver à priver le Conseil d'État de son pouvoir d'annulation en cette
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CE, 28 juillet 2000, M. Tête, Association du collectif pour la gratuité contre le racket, A.J.D.A.,
2000, 854, chron. M. Guyomar et P. Collin, p. 796 ; RFD adm. 2001, p. 121, concl. Savoie. Dans
cette décision, leConseil d'État a refusé d'appliquer une loi de validation au motif que ses dispo
sitions étaient incompatibles avec l'article 6, § l^' de la CEDH. Cette décision participe ainsi d'un
mouvement de renforcement du contrôle des lois de validation.
R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, 14' éd., Montchrestien, tome 1, Paris, n° 846 et s.
CE (Ass. plén.), 8 décembre 20Q0, M. Hoffer et autres, A.J.D.A., 2000, 1065, chron. M. Guyomar
et P. CoUin.
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matière. Elle fait observer qu'il n'a pas été exposé au Conseil d'Etat, section de légi
slation, si la légalisation (ratification) prévue par le projet jouera à partir de l'entrée en
vigueur de l'arrêté royal ou à partir de l'entrée en vigueur de la loi en projet pour souli
gner que dans la seconde hypothèse, le Conseil d'État conserve son pouvoir
d'annulation. Elle conclut que quoi qu'il en soit, « le projet intervient dans l'exercice
d'un pouvoir juridictionnel, intervention qui peut difficilement se concilier avec les
principes généraux de l'organisation de nospouvoirspublics
Le deuxième avis se rapporte également à la technique de ratification sans condi
tion et va dans le même sens que le premier car il a affirmé que « les projets de loi qui
tendent à valider ou confirmer un acte administratiffaisant l'objet d'un recours en an
nulation devant la section d'administration, appellent de sévères critiques, en ce qu 'ils ^
entraînent une immixtion du pouvoir législatifdans l'exercice de la fonction juridic
tionnelle
Le troisième avis de la section législation du Conseil d'État concerne un avant-
projet de loi qui recourt auprocédé dela déclaration validité d'un acte attaqué mais non
encore censuré. Cet avis fait observer qu'une intervention législative validant ces no
minations entraînera forcément la caducité de ces recours et, par là, constituerait une
ingérence du législateur dans lamission juridictionnelle dont la section d'administration
du Conseil d'État a été investie, d'une manière générale, pour les actes administratifs
par la loi du 22 décembre 1946^^^ Il renchérit que «si, en l'occurrence, aucune pres
cription constitutionnelle n'est violée, contrairement à ce qui serait le cas pour les
cours et tribunaux, il n'en reste pas moins que l'intervention législative envisagée
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Avis de la section de législation du C.E. du 24 novembre 1977 rendu sur le projet de loi •
«prorogeant la loi du 9juillet 1975, abrogeant l'article 62 de la loi du 14 février 1961 d'expansion
économique, de progrès social et de redressement financier et instituant un régime de prix pour les
spécialités pharmaceutiques et autres médicaments », Doc. pari. Ch. Repr., sess. ord., 1977-1978,
n° 186/1, pp. 2-3.
Avis de la Section de législation du CE des 16 et 18 avril 1984 rendu sur un projet de loi « de
redressement »,Doc. pari. Ch. Repr., sess. ord., 1983-1984, n° 927/1 (Annexe 1).
Avis de la section de législation du C.E. du 1" décembre 1982 rendu surun projet de loi « traitant
des dispositions spéciales en vue d'assurer lefonctionnement du Fonds des bâtiments scolaires de
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constitue une dérogation à la disposiîion légale qui charge le Conseil d'État d'une mis
sion juridictionnelle et qu 'est ainsi ignorée l'indépendance qui, même en l'absence
d'une disposition constitutionnelle expresse, doit être la règle pour tout organe juridic
tionnel (...). Pour ces motifs, la réalisation de l'opération projetée serait particulière
ment regrettable sur le plan des principes
Nous partageons le raisonnement de la section législation du Conseil d'État dans
la mesure où la mission juridictionnelle de celui-ci se trouve dénaturée par
l'intervention du législateur, puisque, par le procédé de la déclaration de validité, le lé
gislateur impose l'application d'un acte administratif, sans que l'irrégularité dont celui-
ci est affecté, puisse encore utilement être dénoncée par le juge. Ce constat n'a donc
pas de rapport avec l'indépendance du juge étant donné que le législateur ne prescrit pas
une solution que le juge est appelé à prendre. Il impose seulement que l'acte adminis
tratif en cause demeure applicable, nonobstant son irrégularité. En conséquence, le juge
qui reste en théorie compétent pour connaître de la régularité de l'acte, est amené à se
rendre compte qu'il ne peut plus utilement en prononcer la censure, motif pour lequel il
décide qu'il n'y a plus lieu à statuer, faute d'intérêt.
Bref, ce n'est pas l'indépendance du juge qui est mise en cause mais la mission
qui lui est confiée de trancher le litige dont il est saisi. Comme nous le constatons, le
Conseil d'État belge ne s'est pas prononcé au regard des stipulations de l'art. 6, § 1 de
la CEDH pour écarter ou valider une loi de validation. Les juridictions judiciaires ne
resteront pas longtemps en marge du mouvement d'encadrement de la validation légi
slative.
Ibidem, pp. 4-5.
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Paragraphe 4 : La position des juridictions judiciaires
A. Les juridictions judiciaires françaises
La position des juridictions judiciaires françaises est nettement moins précise au
départ car on trouve chez certains juges, la même volonté de ne pas s'en tenir à une dé
claration de conformité d'une loi de validation ; et actuellement la Cour de Cassation
française s'est rangée à la position de la Cour européenne des droits de l'homme.
Le tribunal de grande instance de Saintes a déclaré non conforme à la Conven
tion européenne des droits de l'homme une loi de validation relative à l'affaire dite du
tableau d'amortissement dans les prêts bancaires, au motif qu'elle avait été votée « sous
la pression du lobby bancaire » pour contraindre les juges à adopter les solutions favo-
rables aux banques dans les instances nouvelles .
La Cour d'appel de Paris, avait admis que la loi du 15 mai 2001 qui rétablissait
rétroactivement la compétence du tribunal de commerce dans le Code d'organisation
judiciaire, article L.411 et s., ne violait pas l'article 6 § 1 de la Convention européenne
des droits de l'homme puisque la loi susvisée ne faisait que réparer une erreur du législa
teur qui avait lors de sa codification, oublié de reprendre la compétence de ce tribunal^^^.
La Cour d'appel de Limoges avait repris cette argumentation à propos d'une vali
dation législative rétroactive d'im arrêté annulé par le Conseil d'État pour excès de pouvoir
et avait considéré que le fait que le conseil constitutionnel ait déclaré ce texte conforme à
la Constitution est indifférent et n'empêche par l'atteinte au droit à un procèséquitable, en
' Tgi Saintes, 21 février 1997, Gaz. Pal, 1997, 1482, note M. Peisse ; RTD civ., 1998, 521, obs.
Marguénaud ; D. 1999, Som. Com., 23, obs. Niboyet ; confimié par Limoges, 19novembre 1998,
Gaz. Pal., 11 mars 1999 et Doct. contraire Desserve ; Molfessis, RTD civ., 1999, 236 ; Dijon, 28
mai 1998, D. affaires 1998, 1436 (arrêtcassépar Civ. 1"', 20 juin 2000) ; Montpellier, 27janvier
1999, Gaz. Pal, 11 mars 1999, som. des cours et tribunaux.
C.A. Paris, 17 octobre 2001, Dr. etprocéd, 2002, n° 2, p. 102, obs. Desdevies.
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privant de base juridique toute action en justice régulièrement engagée sur le fondement de
cette annulation avant l'entrée en vigueur dela loi^°°.
La Cour de Cassation a d'abord plusieurs fois écarté le moyen tiré de
l'incompatibilité prétendue de la loi de validation avec les stipulations de la convention
de Strasbourg et depuis l'an 2000 elle a levé sa réserve.
Ainsi, la Cour de Cassation appelée à se prononcer précisément sur le conten
tieux de l'indemnité relative aux difficultés particulières propres aux organismes de
sécurité sociale d'Alsace-Moselle, s'est refusée à écarter la loi de validation, jugeant
notamment que, le litige opposant les organismes à leurs agents, l'Étatne pouvait être
tenu pour partie prenante^°^ De même, laCour de Cassation statuant en formation plé-
nière a-t-elle écarté en 1996, le moyen tiré de l'incompatibilité d'une loi donnant ré
troactivement valeur législative à une circulaire avec les exigences du droit à un procès
équitable, dès lors que l'intervention du législateur n'avait eu d'autre objet que de vali
der rétroactivement une réglementation antérieure conforme à la règle communau
taire^"^.
Cette réserve semble désormais levée étant donné que la Cour de Cassation se
conforme aux enseignements de l'arrêtZielinski, Pradel et autres^"^. Certaines affaires
le confirment.
La première intéresse le contentieux de l'amortissement de certains prêts de lo
gement. Pour mettre à néant l'interprétation retenue par la Cour de Cassation des ter
mes de la loi n° 9-596 du 13 juillet 1979 modifiée relative à l'information et à la protec
tion des emprunteurs dans le domaine immobilier, les dispositions de l'article 87-1de la
loi n° 96-316 du 12 avril 1996 entendirent valider rétroactivement les offres de prêt
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C.A. Limoges, 13 mars 2000, D. 2000, IR, p. 127.
Cass. soc., 15 février 1995, Préfet de la région Lorraine et autre, Bull, civ., V, n° 58, p. 41 ;
A.J.D.A., 1995, p. 579, note X. Prélot, DS, 1995, p. 380, RJS, 4/95, n° 462.
Cass. Plén., 14 juin 1996, M. Klooeckner c/Direction générale des impôts, Bull. A.P., n° 5, p. 9 ;
J.C.P., 1996.IL22692, concl. Y Monnet.
CEDH, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradel et autres c/France, op. cit.
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formulées en méconnaissance des principes fixes par le juge. Déclarées conformes à la
Constitution^"'^ , ces dispositions ont fait l'objet, toutefois, de contestations devant les
juridictions civiles, motif pris de leur incompatibilité prétendue avec les exigences de la
Convention eùropéerme des droits de l'homme. La Cour de Cassation a, certes, refusé
de faire droit à cette argumentation. La loi du 12 avril 1996 n'a eu d'autre objet, à ses
yeux, que de limiter pour l'avenir la portée d'une interprétation jurisprudentielle, non de
peser sur la solution d'un litige dans lequel l'État aurait été partie. Qui plus est, la dé
chéance du droit aux intérêts revêt le caractère d'une sanction civile dont la loi laisse à
la discrétion du juge tant l'application que la détermination du montant ; dès lors,
« l'emprunteur qui sollicite la déchéance du droit aux intérêts ne fait valoir qu'une
prétention à l'issue incertaine, qui n'est pas constitutive d'un droit ». La Cour ne s'en
est pas moins prononcée sur le bien-fondé même du moyen, la motivation des intérêts
donnant, au surplus, la mesure des éléments d'appréciation qu'elle entend retenir pour
s'assurer de la correction des lois de validation au regard des exigences de la Conven-
tion'°^ La Cour de Cassation, dans deux arrêts du 20 juin 2000, a donc cassé les déci
sions qui avaient refusé d'appliquer la loi de validation du 12 avril 1996 au motifque
«l'intervention du législateur, dans l'exercice de sa fonction normative, n'a eu pour
objetquede limiterpour l'avenir, laportée d'une interprétationjurisprudentielle et non
de trancher un litige dans lequel l'État avait étépartie
La seconde affaire se rapporte au contentieux, entretenu de longue date, par les
cliniques privées à but lucratif quant à la détermination du forfait de la salle d'opération
et du complément y afférent pour la tarification des soins et leur prise en charge par
l'assurance maladie. Fixé initialement par un arrêté du 28 décembre 1990, le montant
du complément fit l'objet d'une réduction quelques mois plus tard par un arrêté du 13
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Décision n° 96-375 DC, 9 avril 1996, Rec. cc., p. 60 ; A.J.D.A., 1996.369, chron. 0. Schrameck,
Revue du droit public etde lascience politique, 1996, 1147, note X. Prélot, RFD const, 1996.598,
obs. G. Gaïa.
Cass. civ. 1"'^ , 20 juin 2000, Epoux Lecarpentier c/ SA Royal Saint-Georges banque, SA Crédit
Lyonnais c/ Epoux Saint-Adm (deux arrêts), Bull. civ. I, n° 191, p. 123 ; Banque, octobre 2000, p.
72, note J.L. Guillot ; D. 2000, act. jurispr., p. 341, noteC. Ronday, et Jurisprudence, p. 699, note
M.-L. Niboyet ; J.C.P., 2001.11.10454, note A. Gourio, RFD adm.,2Q00, 1189, concl. J. Sainte-
Rose ; noteB. Mathieu ; RTD civ., 2000.670, obs. N. Molfessis, et 676, obs. R. Libchaber.
Ibidem.
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mai 1991, lequel procéda également à l'abrogation de l'arrêté du 28 décembre 1990.
L'arrêté du 13 mai 1991 ayant été annulé par le Conseil d'État, la loi n° 96-1160 du27
décembre 1996 procéda à la validation des facturations litigieuses en tant qu'elles dé
coulaient de l'application des dispositions de l'arrêté annulé. La chambre sociale de la
Cour de Cassation n'a pas abordé la question de savoir si la loi relevée était en contra
dictionavec les exigences du droit à un procès équitable dans la mesure où l'application
des dispositions du Code de la sécurité sociale subordonnent le montantdu complément
afférent au forfait de la salle d'opération à l'intervention d'un arrêté interministériel ;
une clinique privée ne saurait soutenir qu'elle est titulaire du droit à obtenir la différence
entre le montant qu'elle a perçu sur la base de l'arrêté du 28 décembre 1990, applicable
antérieurement. La Cour de Cassation n'en a pas moins répondu au moyen tiré de la
violation de l'article 6, § 1®'', de la CEDH, précisant en un motif de principe que celui-ci
«s'oppose à l'application de l'article 34 de la loi du 27 décembre 1996, validant les
versements effectués par les organismes de sécurité sociale aux établissements de santé
privés régis par l'article L.162-22 du Code de la sécurité sociale Précisons qu' à
propos de cette même loi, la Cour d'appel de Nancy a invoqué, de surcroît, l'article 2, §
3, du pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966, article qui consa
cre le droit à un recours juridictionnel'''^ ; d'autres Cours d'appel, en revanche, ont re
jeté les demandes tendant à écarter cette loi'"^.
En d'autres termes, la Cour de Cassation a finalement tranché en faveur de la
non-conformité de la loi à l'article 6, § 1 à la Convention européenne. La chambre so
ciale a confirmé cette jurisprudence le 24 avril 2001, à propos de l'article 29 de la loi de
validation n° 2000-37 du 19 janvier 2000 qui favorisait, au détriment des salariés, une
association chargée d'une mission de service public et placée sous le contrôle d'une
autorité publique qui en assurait le financement, au motif que « le principe de préémi
nence du droit et la notion de procès équitable, résultant de l'article 6, § 1, de la
CEDH, s'opposent, saufpour d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du
Cass., soc., 8 juin 2000, Clinique Amborise Paré c/CPAM du Haut-Vivarais t autres, Polyclinique
Marchand c/Caisse de Prévoyance et de Retraite SNF (deux arrêts), Bull, civ., V, n° 225, p. 175 ;
RJS 9-10/00, n° 1031 ; TPS 2000, Comm.285, obs. X. Prélot ; D. 2000, IR, 212.
C.A. Nancy, 15 février 2000, RTD civ., 2000, 436, obs. Marguénaud.
C.A. Montpellier, 4 mars 1999, Douai, 28 mai 1999, RTD civ., 2000, 436.
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pouvoir législatif dans l'administration de la justice afin d'influer sur le dénouement
judiciaire d'un litige
La troisième affaire'^ ^ est la conséquence du refus de la Cour de Cassation
d'appliquer une loi de validation au motif qu'elle était en l'espèce contraire à l'article 6,
§ 1®"^ de la Convention européenne des droits de l'homme^^^. La loi y était atteinte dans
sa suprématie même : les juges pouvaient refuser de l'appliquer lorsqu'elle portait trop
atteinte à leur propre pouvoir. L'audace et l'enjeu de cette décision ont suscité la ré
union de l'Assemblée plénière de la Cour de Cassation qui, par deux arrêts de principe
rendus le même jour à propos de deux espèces identiques, a manifesté avec toute la
force requise savolonté de briser cette jurisprudence '^^ en appliquant cette même loi de
validation auparavant « refusée d'application ».
Ces arrêts d'Assemblée plénière du 24 janvier 2003^^^^ sont en effet d'autant plus
répercutants au regard de cette décision antérieure que les trois espèces sont identiques.
Il s'agissait en effet de même loi de validation, l'article 29 de la loi du 19janvier 2000
dite « loi Aubry II », validant les rémunérations des heures d'équivalence, s'appliquant
aux heures de surveillance nocturne dans les établissements pour personnes inadaptées
et handicapées, effectuées sur le fondement de la Convention collective du 15 mars
710
711
712
Soc. 24 avril 2001, D. 2001, 2445, note J. Kibalo Adam ; Dr. social, juin 2001, 589, Concl.
Stanislas Kehrig ; RFD adm., 2001, 1055.
Cass. ass. plén., 24 janvier2003, Braudon c/Fédération des syndicats nationaux d'employeurs des
établissements et services pour personnes inadaptées et handicapées. Le Dalloz, 2003, IR, n° 25, p.
1648 ; Mme Anger c/Promotion des handicapés dans le Loiret (Association). Deux arrêts Le
Dalloz, 2003, IR, n° 10,p. 666 ; Le Dalloz, 2003, IR, n° 7, p. 467 ; J.C.P., La semaine juridique,
n° 11, 12 mars 2003, p. 463.
Cass. soc., 24 avril 2001, Etre enfant au Chesnay c/Terki, D. 2001, jur. p. 2445, noteAdom ; Dr.
soc. 2001, p. 723, obs. J.P. Lhemould ; RFD adm., 2001, p. 1055, obs. J.-Y. Frouin etB. Mathieu.
Dans cet arrêt, la Chambresociale de la Coiu- de Cassation a décidé qu'un motif d'intérêt financier
ne constituait pas un motifimpérieux dejustifier une atteinte au principe de non-ingérence. Préci
sons que d'autres juges de fond ontrefusé d'appliquer une loi de validation en arguant de son in-
conventionnalité (C.A. Limoges, 13 mars 2000, D., 2000, IR, p. 127 ; RTD civ. 2000, p. 629, obs.
R. Perrot ; C.A. Versailles, 11 mai 2O0O, D. 2001, Somm. p. 741, obs.T. Katz ; CAParis, 27juin
2000, R.J.S., 1®'janvier 2001, n° 45 ; 17octobre 2000, Dr ouvrier, mars2001, p. 113 ; CABour
ges, 4 juillet 2000,Dr. soc. 2000, p. 1015, note J.-P. Lhemould).
Ibidem.
™ Cass. ass. plén., 24janvier 2003, Braudon c/Fédération des syndicats nationaux d'employeurs des
établissements et services pour personnes inadaptées et handicapées ; Cass. ass. plén., 24 janvier
2003, Mme Anger c/Promotion des handicapés dans le Loiret, op. cit.
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1966 jugée à plusieurs reprises inefficace. La Chambre sociale décida que les motifs
impérieux d'intérêt général n'étaient pas respectés ; l'Assemblée plénière reprit le prin
cipe dégagé par la Cour européenne des droits de l'homme : « si le législateur peut
adopter, en matière civile, des dispositions rétroactives, le principe de prééminence du
droit et la notion de procès équitable consacrés par l'art. 6 de la CEDH s'opposent,
sauf, pour d'impérieux motifs d'intérêt général, a l'ingérence du pouvoir législatifdans
l'administration de la justice afin d'influer sur le dénouement judiciaire des litiges ».
En ce qui concerne les motifs d'intérêt général, elle ajoute qu' « obéit à d'impérieux
motifs d'intérêt général l'intervention du législateur destinée à aménager lès effets
d'une jurisprudence nouvelle de nature à compromettre la pérennité du service public
de la santé et de la protection sociale auquel participent les établissements pour per
sonnes inadaptées et handicapées ». La nouveauté de cet arrêt réside dans une applica
tion nouvelle de l'article 6 de la CEDH car il induit ici une modalité totalement inédite
du contrôle de la conventionnalité de la norme, à savoir, apprécier la finalité de la loi.
Le même raisonnement a été suivi dans l'arrêt du 18 mars 2003 '^^ , du 29 avril 2003^^^
du 9juillet 2003^ '^ et du 30 septembre 2003^^^.
La Cour de Cassation dans un arrêt du 23 janvier 2004^^^, a cette fois refusé de
prendre en compte des motifs d'intérêt général pour justifier l'ingérence du législateur
dans les instances en cours. Il s'agissait en effet de savoir si une loi de nature à corriger
une interprétation jurisprudentielle antérieure devait s'appliquer à une instance en cours.
Cet arrêt concerne l'interprétation relative à la révision triennale d'un loyer commercial,
et il est nécessaire de souligner que la jurisprudence de la Cour de Cassation décidait que
715
716
Cass. soc., 18 mars 2003, Association pour la réalisation d'actions sociales spécialisées nationale
pour la formation professionnelle des adultes c/Guegan, in Le Dalloz, n° 22, 2003, IR, p. 1482.
Cass. civ., 29 avril 2003, D 2003, AJ p. 1435, obs. V. Avena-Robardet.
Cass. civ., 9 juillet 2003, JCP 2004, II, 10.016, note X. Prélot.
Cass. soc., 30 septembre 2003, Juris-Data, n° 2003-020496.
Cass. ass. plén., 23 janvier,2004, n° 03-13.617, p -Juris-Data, n° 2004-021964 ; Procédures,
mars 2004, n° 3, pp. 8-9 ; D., 2004, Jur. comm., pp. 1108-1109 ; J.C.P., 2004, II, 10030, note M.
BILLIAU ; R.T.D.H, 2004, p. 461, note M. Friocourt et B. Mongin ; RTD com., 2004, p. 74, note
Ivlonéger ; Bull, civ., 2004, n° 2, pp. 2-5 ; P.-Y. GAUTIER, « Rétroactivité des lois et révision du
loyer commercial : la Cour de Cassation fête Bicentenaire du Code civil », D. 2004, Jurisp. comm.,
pp. 1109-1112.
717 /-I lire
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le montant des loyers révisés devait correspondre à la valeur locative'^ " même en
l'absenced'une modification matérielle des facteurs locaux de commercialité^^\ Or, la
loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 dite « loi Murcef» a décidé que désormais et par
dérogation à la règle de principe de l'article L.145-33 du Code de commerce, le montant
contractuel du loyer supérieur à la valeur locative ne pouvait être aligné sur celle-ci qu'à
condition de rapporter la preuve d'une modification matérielle des facteurs locaux de
commercialité^^^. C'est dans ces conditions que la question se posait de savoir si cette
loi, qui prenait le contre-pied de l'interprétation jurisprudentielle pour la condamner et
portait tous les stigmates d'une loi interprétative, était applicable aux instances en cours
' 723 •
au jour de sa promulgation. La Cour de Cassation a approuvé le juge d'appel qui
s'était refusé à en faire état.
La Cour de Cassation a commencé par répéter une formule aujourd'hui bien
cormue qui prend désormais l'allure dti principe général : « Si le législateur peut adop
ter, en matière civile, des dispositions rétroactives, le principe de prééminence du droit
et la notion de procès équitable consacréspar l'article 6 de la Convention européenne
desauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales s'opposent, saufpour
d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du pouvoir législatif dans
l'administration de lajustice afin d'influersur le dénouementjudiciaire du litige ». Surla
question de la rétroactivité, la Cour a repris quasiment motpour motl'arrêtZielinski de la
Cour européenne des droits de l'homme. Celle-ci n'a pas dénié au législateur national le
droit de prendre des dispositions rétroactives de nature à s'appliquer aux procès en cours,
mais à la condition quesoient dégagés les« impérieux motifs d'intérêt général ».
Le seul créneau exceptionnel dérogatoire, de nature à justifier l'application immé
diate de la loi nouvelle aux instances en cours, est donc « l'existence d'impérieux motifs
d'intérêt général » comme parexemple, la sauvegarde de l'équilibre financier des établis-
™ Article L. 154-33 du Gode de commerce.
Cass. 3^ civ., 30 mai 2001, Bull, civ., III, n° 70 et 71.
Article L. 154-3 8, alinéa 3 du Code de commerce.
™ C.A. Versailles, 6 février 2003, D. 2003, Jur. 720 ; RTD civ. 2003, p. 766, obs. J.-P. Morguénaud.
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sements de crédit^ '^^ ou la pérennité du service public de la santé et de la protection so-
ciale^^^. LaCour de Cassation, qui a maintes fois montré son souci deprendre en compte
des motifs d'intérêt général, n'en était que plus à l'aise pour, cette fois, le refuser. Le juge
d'appel avait stigmatisé l'origine de cette loi en soulignant qu'en réalité la loi du 11 dé
cembre 2001 avait été votée, non pas dans un but d'intérêt général, mais « à l'instigation
des bailleurs » et qu'elle « n 'avaitpas eu d'autre objet que de mettre un terme à une juris
prudence qui déplaisait à ceux-ci ». La Cour de Cassation s'est bien gardée d'engager le
débat sur ce terrain. De façon plus diplomatique, elle a constaté qu'il ne résulte « ni des
termes de la loi ni des travaux parlementaires que le législateur ait entendu répondre à un
impérieux motifd'intérêt généralpour corriger l'interprétationjuridictionnelle de l'article
L.145-38 du Code de commerce et donner a cette loi une portée rétroactive ».
Par cet arrêt, la Cour de Cassation a apporté des précisions sur le domaine
d'application très général du principe de non-ingérence du législateur dans les instances en
cours :
- Ce principe a vocation à s'appliquer à toutes les procédures, et non pas seulement
au cas où soit l'État, soit une collectivité publique serait en cause. Les arrêts
antérieurs qui concernaient généralement des organismes remplissant une mission
d'utilité publique pouvaient semer le doute, et précisément l'une des parties en
tirait argument pour soutenir que le principe de non-ingérence n'était pas
applicable dans le cas présent oii il s'agissait de rapports de pur droit privé. La
Cour de Cassation a démenti cette vision restrictive.
- Ce principe s'applique quelle que soit la qualification formelle donnée à la loi.
Cette précision est importante étant donné qu'assez fréquemment le législateur,
qui n'ose pas dire que sa loi est rétroactive, emploie des expressions moins
provocatrices qui aboutissent pratiquement au même résultat. Par conséquent, les
lois dites « interprétatives » et de « validation » sont donc concernées.
L'assemblée plénière de la Cour de Cassation précise que la qualification donnée
par la loi importe peu.
™ Cass. 1"' civ., 29 avril 2003, op. cit. ; Cass. 1"' civ., 9 juillet2003, J.C.P., 2004, II, 10016, note
X. Prélot.
Cass. ass. plén., 24 janvier 2003, op. cit. ; Cass. soc., 18 mars 2003, op. cit. ; Cass. soc., 30 sep-725
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B. Les JURIDICTIONS JUDICIAIRES BELGES
Les juridictions judiciaires belges semblent elles aussi largement partager
l'analyse de la Cour européenne des droits de l'homme. Ainsi, la Cour d'appel de
Bruxelles juge, par arrêt du 21 février 1995^^^ que leprincipe de laprééminence du droit
et la notion de procès équitable s'opposent à toute ingérence du pouvoir législatif dans
l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire d'un
litige et l'intimé ne tente mêmepas de justifier l'ingérence litigieuse du pouvoirlégisla
tif au regard de la nécessité d'une juste proportion entre l'intérêt privé et l'intérêt géné
ral pour légitimer cette ingérence sauf à affirmer que l'on ne pouvait encore attendre
que la Cour de Cassation se prononce, pareil.motifn'est pas relevant au regard des obli
gations de l'Étatsignataire de la Convention ; qu'en intervenant dans unprocès mettant
en cause les intérêts d'un établissement public et par là même ses propres intérêts,
l'État, par l'entremise du pouvoir législatif, a pris une loi qui viole l'article 6, § V'\ de la
Convention^^^.
Paragraphe 5 : Notre position
Le parcours de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme,
du Conseil constitutionnel français et de la Cour d'arbitrage belge, des Conseils d'État
français et belge, des juridictions judiciaires françaises et belges nous montre une
grande évolution dans la perception des lois de validation. En effet, les lois de valida
tion opérées dans le but d'influer sur l'issue des procédures juridictionnelles sont bien
plus fréquentes alors que les juges sont des acteurs de première ligne pour assurer
l'effectivité des droits fondamentaux consacrés par la Convention européenne des droits
de l'homme.
tembre 2003, op. cit.
™ C.A. Bruxelles, 21 février 1995,Journal des tribunaux, 1995, p. 499.
™ Ibidem. ' '
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La Cour européenne des droits de l'homme^^^ a posé le principe que le pouvoir
législatif ne puisse s'ingérer dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur
le dénouement judiciaire du litige, sauf pour d'impérieux motifs d'intérêt général. En
d'autres termes, ce sont ces raisons qui peuvent permettre le pouvoir législatif de
s'irigérer dans l'administration de lajustice dans le but d'influer^^^ sur le dénouement
judiciaire du litige. Et la Cour européenne des droits de l'homme a identifié jusqu'à
présent un seul cas d'impérieux motif d'intérêt général : la suppression de l'effet dit
«d'aubaine » dans une espèce particulière'^ ". Comme le précise cet arrêt, « un intérêt
général évident et impérieux commande de veiller à ce que les organismes privés ne
bénéficient pas d'une manne (...) et ne privent pas lefisc de recettes pour de simples
failles dues à l'inadvertance de la législationfiscale ».
Nous pensons que les lois de validation répondent à un impérieux motif d'intérêt
général lorsqu'elles évitent les actions opportunistes tirant parti d'une malfaçon d'un
texte réglementaire. Il s'agirait alors de corriger une malformation pour qu'elle ne
puisse pas porter atteinte à la prévisibilité du droit, composante essentielle de la sécurité
juridique, en validant le texte afin de poser les effets d'une décision juridictionnelle in
duisant seulement une occasion inattendue de faire profit pour des plaideurs avertis.
Les lois de validation répondent aussi sans conteste à un motif particulièrement
impérieux lorsqu'elles sont destinées plus classiquement à prévenir des graves boule
versements qu'une annulation contentieuse des actes administratifs provoquerait tant à
l'égard du fonctionnement et de la continuité du service public qu'à l'égard des situa
tions individuelles acquises de bonne foi.
Les lois de validation pourraient contribuer à la sécurité juridique par la valida
tion d'un acte juridique dont l'annulation bouleverserait des situations de droit acquises
et le fonctionnement même d'un service public ou dont l'annulation pour vice de forme
™ CEDH, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradel et autres c/France, 0J3. czï.
™ D'après le dictionnaire Robert, cela signifie exercer surune personne ou une chose une action de
nature à modifier, infliencer. Voy. Le Robert illustré, 1996, p. 750.
CEDH, 23 octobre 1997, National et Provincial Building Society c/Royaume Uni, op. cit.
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ne ferait que susciter des actions simplement opportunes. Autrement dit, les lois de va
lidation doivent sauvegarder la prévisibilité de là règle de droit ; telle serait leur mis
sion dont on ne saurait contester la nécessité.
Par contre, les lois de validation ne répondent pas à un motif impérieux d'intérêt
général lorsqu'elles ontun motifpurement financier détaché de toute volonté de sauve
garder la prévisibilité de la règle de droit. La Cour européenne l'a expressément affiràié
dans l'affaire Zielinski, Pradel et autres"^ Si la sécurité juridique n'est nullement en
cause, il s'agirait plus prosaïquement de préserver directement ou indirectement les inté
rêts financiers de l'État, ce qui risquerait alors de créer une rupture incontestable de
l'égalité des armes au profit de l'une des parties.
Nous pensons qu'une divergence dejurisprudences entre différentes juridictions
ne peut donner au législateur le motif d'intérêt général requis. De telles divergences
constituent par nature, la conséquence inhérente à tout système judiciaire qui, repose sur
un ensemble de juridictions de fond ayant autorité sur leur ressort territorial et au sein
duquel la Cour de Cassation a précisément pour fonction de régler les contradictions
pouvant exister entre elles. Certes, les divergences dejurisprudence entre juridictions
de fond sont de nature à étonner, troubler, choquer, les justiciables. Mais c'est le prix à
payer pour le fonctionnement d'un système juridictionnel décentralisé dont le régulateur
suprême, juge de cassation, respecte la souveraine appréciation des faits par les juges du
fond etne tranche qu'en droit. En d'autres termes, la seule rationalité etune application
abstraite de l'idée dejustice ne constituent pasun motifimpérieux d'intérêt général.
Nous estimons que l'on peut admettre les lois de validation lorsque dans certai
nes circonstances de temps et de lieu, la divergence dejurisprudence conduit concrète
ment au déni dejustice, par exemple l'exécution des décisions inconciliables estmaté
riellement impossible ou, sans être impossible, créerait immédiatement entre les justi
ciables intéressés une intolérable inégalité de situation.
731 CEDH, 28 octobre 1999, Zielinski, Pradel et autres, op. cit.
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Une loi de validation n'a pas cette vertu des lois rétroactives d'assurer le progrès
du droit, mais celle de préserver la sécurité juridique. Lorsque tel n'est pas le cas, la loi
de validation ne répondrait qu'à un motifd'opportunité identifié par la seule volonté de
dénouer le litige à son profit. Lesjuges devraient alors refuser de l'appliquer sur le fon
dement du droit à im procès équitable étant donné que cette nouvelle loi vient remettre
en cause des situations en voie de règlement devant les juridictions, elle « s'immisce » i
dans le cours de la justice ; ce qui est anormal. En même temps, octroyer au juge un
pouvoir de la contrôler et de l'écarter au cas où il ne constaterait pas de « motifs impé
rieux » à la rétroactivité serait dangereux car l'on investirait alors le juge d'un pouvoir
qui n'est pas le sien, à savoir, celui de refuser d'appliquer une norme législative votée
par le pouvoir législatif C'est également lui conférer l'étonnante prérogative de choisir
librement les sources dans lesquelles il puisera la légalité de sa propre décision.
La validation, monnaie législativeprécieuse au service de la sécurité juridique,
ne doit pas devenirmonnaie courante au bénéfice d'une partie au procès car elle pour
rait donner lieu à des abus dans la mesure où l'administration par le vote d'une loi de
circonstance, obtient du législateur ce qu'un juge lui a refusé. La pratique de validation
deviendrait tout à fait inadmissible lorsque la loi de validation intervient alors qu'une
instance est en cours, pour orienter la solution du procès dans le sens souhaité par l'une
des parties.
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CONCLUSION DU CHAPITRE II
Le juge dans sa mission de distribuer la justice doit être assuré de son indépen
dance par rapport aux différents organes politiques, même celui habilité à voter les lois
qu'est le pouvoir législatif En principe, cette indépendance ne concerne que l'activité
juridictionnelle du juge étant donné que le pouvoir législatif ne devrait pas intervenir
dans le cours normal de la justice, ni en cherchant à influencer la solution d'une instance
en cours, ni à plus forte raison en remettant en cause une solution déjà arrêtée par le
juge.
L'intervention du pouvoir législatif peut sembler délicate lorsque, d'une part
celui-ci crée des commissions d'enquête parlementaire sur des faits qui sont pendants
devant les instancesjudiciaires, et d'autre part, par le vote de lois de validation. Dans les
deux hypothèses, l'on devrait éviter de « forcer la main du juge ».
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CHAPITRE m : L'INDEPENDANCE DU JUGE D'INSTRUCTION A
L'EGARD DU MINISTERE PUBLIC
L'instruction judiciaire est l'œuvre du juge d'instruction qui est appelé, d'une
part, à exercer des fonctions juridictionnelles et, d'autre part, à poser tous les actes de
police judiciaire en matière de crimes etde délits, nécessaires à l'accomplissement de sa
mission de magistrat instructeur'^ ^. Ce juge d'instruction est avant tout juge au siège du
tribunal de première instance (en Belgique, en Côte d'Ivoire et auBénin) ou dutribunal
de grande instance (en France) oudutribunal régional (Sénégal) à qui l'on confie sou
vent la fonction d'informer, investigation et sélection'^ ^
Le ministère public est le magistrat du parquet qui procède à l'ouverture d'une
information judiciaire, donc il est maître de l'action publique sur laquelle le juge
d'instruction n'a aucune prise (sauf dans les cas de flagrant délit). Étant donné le che
vauchement des deux fonctions, d'aucuns ont affirmé l'emprise du ministère public sur
l'activité du juge d'instruction™. Cependant, bien de juges d'instruction se défendent
de subir des pressions du ministère public, car, estiment-ils leur fonction est sous la
puissante machine hiérarchisée du parquet'^ ^ Et parfois, malgré la saisine du juge
d'instruction, les hautes instances n'ont pas hésité tout au long de l'histoire à surveiller
de très près toute affaire jugée délicate et à ordonner au parquet de freiner, par des
moyens légaux, le travail dujuged'instruction et d'entraver sa fougue demagistrat trop
curieux ou trop consciencieux'^ ^.
BOSLY H.D. et VANDERMEERSCH D., Droit de la procédure pénale, S®" éd., La Charte, Bru
ges, 2003, p. 299.
BOSLY H.D., « L'institution et le statut dujuged'instruction en droit comparé », in PANIER Chr.
(sous direction). Les désarrois du juge d'instruction. Actes du 6® congrès de l'Association syndicale
des magistrats, Louvain-La-Neuve, 10 mars 1990, Revue de droitpénal et de criminologie, n° 8-9-
10, août-septembre-octobre 1990, p. 827.
COLLIN J.P., « Les rapports dujuge d'instruction avec le ministère public, le corps depolice et les
experts », in PANIERChr. (sous direction), idem, p. 866.
BRUNNQUELL F., Moi, juge d'instruction, éd.Hervé,- Paris, 1992, pp. 91-92.
BRUNNQUELL F., ibidem, p. 93.736
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Enfin, l'on sait que le parquet consulte, quand il le souhaite, les dossiers à
l'instruction. Informé d'un dossier dans ses moindres détails, il peut exercer certaines
pressions déguisées.
Dès lors, il sied d'analyser la problématique de l'indépendance du juge
d'instruction à l'égard du ministère public en abordant la soustraction du juge
d'instruction à la surveillance du procureur général (Section 1), le juge d'instruction au
stade de l'information et de l'instruction (Section 2) ainsi que notre position (Section 3).
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Section 1 : La soustraction du juge d'instruction a la
SURVEILLANCE DU PROCUREUR GENERAL
Il peut arriver que le juge d'instruction (s'il est en même temps officier de police
judiciaire), soit soumis à la surveillance du procureur général. Dans ce cas, le droit du
procureur général consisterait non seulement à surveiller les actes de policejudiciaire
accomplis par le juge d'instruction mais contiendrait également un pouvoir disciplinaire
qui lui permettraitd'adresser, en cas de négligence, des avertissements auditjuge. Dans
ces circonstances, l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du procureur général
pourrait être affectée.
En Belgique, avant la loi belge du 12 mars 1998 relative à l'amélioration de la
procédure pénale au stade de l'information, le juge d'instruction avait un statut hybride
(il devait 'd'abord être indépendant en tant que juge et soumis ensuite à l'autorité du
procureur général en tant qu'officier de police judiciaire)'^ ^. La conséquence était que
le juge d'instruction se soumettait ainsi à la surveillance du procureur général près la
Cour d'appel car ce dernier surveillait les actes de police judiciaire accomplis par le
juge'^ ^ Mais l'on a considéré qu'il y a absence de violation de l'indépendance dans une
affaire où les parties avaient été condamnées du chef d'injures à l'endroit d'un procu
reur général près d'une Cour d'appel et d'un juge d'instruction. L'instruction avait été
menée par un autre juge d'instruction ; lequel, en sa qualité d'officier de police, se trou
vait sous l'autorité hiérarchique dudit procureur général et était aussi im collègue du
juge d'instruction offensé^^^. Ce genre de situations peuvent créer des problèmes
d'indépendance du juge d'instruction. C'est pourquoi, dans le but de sauvegarder
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LALLEMAND R., « Indépendance et discipline », in Lespouvoirs du judiciaire, éd. Labor, Brux
elles, 1987, p. 30.
COLLIN J.-P., « Les rapports du juge d'instruction avec le ministère public, le corps de police et
les experts », in PANIER Chr. (sous direction), Les désarrois du juge d'instruction, Actes du 6°
congrès de l'Association syndicale des magistrats, 10 mars 1990, Louvain-La-Neuve, Revue de
droit pénal et de criminologie, 1990, p. 873.
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l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère public, les anciens articles 9,
279, 280 du Code d'instruction criminelle et 402 du Code judiciaire ont été remplacés
par les nouveaux articles 2, 34, 35 et 39 de la loi citée, et ontpar conséquent soustrait le
juge d'instruction au pouvoirde surveillance du procureur général près la Courd'appel.
Ce pouvoir de surveillance était perçu comme une limitation à l'autonomie du juge
d'instruction et contraire au principe de la séparation des fonctions de justice répressive.
Cependant, le juge d'instruction conserve le pouvoir d'exercice de la fonction de police
judiciaire, et demeure instructeur car le nouvel article 56, '§ 1®'' alinéa 3 du C.I.Cr. dis
pose qu' « il peut lui-même poser les actes qui relèvent de la police judiciaire, de
l'information et de l'instruction. ». Comme le contrôle du procureurgénéral ne pouvait
se rapporter antérieurement qu'aux actes qui relevaient de la fonction policière dujuge
d'instruction, il s'agissait de les distinguer de ceux qui relevaient de la fonction juridic
tionnelle. La distinction était malaisée et restait controversée. La réforme a le mérite de
clore le débat. On peut remarquer avec Bosly et Wattier que <•< la réforme ne prive pas
le ministère public des moyens de surveiller le bon déroulement de l'instruction : mais
désormais les modalités de contrôle sont exclusivementjuridictionnelles
En France, l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère publicest
réelle depuis que le Code de procédure pénale a retiré au juge d'instruction sa qualité
d'officier de police judiciaire. Ainsi, n'étant plus officier de police judiciaire, le juge
d'instruction échappe au contrôle et à la surveillance du procureur général. La surveil
lance jadis exercée par le ministère public a été confiée au président de la chambre
d'accusation '^^ V A cet égard, la loiprévoit que lejuge d'instruction doitadresser chaque
trimestre au président de la chambre d'accusation un état de toutes les affaires en cours,
avec indication de la date du dernier acte d'information exécuté et même un état spécial
pour les affaires dans lesquelles sont impliquées des personnes mises en examen main
tenues en détention provisoire '^^ ^. Quand un délai de quatre mois s'est écoulé depuis la
date du dernier acte d'instruction, le président de la chambre d'accusation peut, par re-
BOSLY H.D. et WATTIER I., « L'instruction », in FRANCHIMONT M. (sous direction), La loi
du 12 mars 1998 réformant laprocédure pénale, éd. Collection scientifique de la faculté de droit
de Liège, 1998, p. 140.
Article 220 du Code de procédure pénale.
Article 221 du Code de procédure pénale.
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quête, saisir cette juridiction. La chambre d'accusation peut, soit évoquer, soit renvoyer
le dossier aujuged'instruction outel autre afin de poursuivre l'information '^'^ Le pou
voir de surveillance du président de la chambre d'accusation se remarque également par
le fait que si le juge d'instruction n'a pas statué, dans le délai d'un mois, sur une de
mande tendant à un examen médical ou médico-psychologique ou à l'accomplissement
de certains actes (transport sur les lieux, audition de témoin, confrontation), la partie
demanderesse peut saisir directement le présidentde la chambre d'accusation qui statue
ra etprocédera conformément à la loi" '^'. Bref, le retrait de laqualité d'officier de police
judiciaire au juge d'instruction a renforcé l'indépendance de celui-ci à l'égard du mi
nistère public.
Au Sénégal et en Côte d'Ivoire, le juge d'instruction a qualité d'officier de po
lice judiciaire et est placé sous l'autorité du procureur général près la Cour d'appef''^
Étant placé sous l'autorité de celui-ci, l'indépendance du juge d'instruction est difficile
à concevoir dès lors qu'il peut être chargé par ladite autorité de recueillir tous les ren
seignements qu'il estime utiles à une bonne administration de lajustice^"*^.
Au Bénin, le juge d'instruction n'a pas qualité d'officier de police judiciaire. En
effet, l'article 16 du Code béninois de procédure pénale énumère les officiers de police
judiciaire et le juge d'instruction n'en fait pas partie. C'est qu'auparavant, il était offi
cier de police judiciaire, mais le législateur, conscient du fait que cela plaçait le juge
d'instruction sous la dépendance du ministère public, a ainsi retiré la qualité d'officier
de police judiciaire au juge d'instruction, le soustrayant ainsi à la surveillance du procu
reur général. Désormais, il est sous l'autorité directe de la chambre d'accusation''^'. Ce
qui fait que sous cet aspect son indépendance a été rétablie.
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Section 2 : Le juge d'instruction au stade de l'information
ET DE l'instruction
En principe, si le ministère public contrôle l'instruction menée par le juge
d'instruction, ce dernier serait difficilement indépendant vis-à-vis de lui.
En Belgique, la nouvelle loi du 12mars 1998 relative à l'amélioration de la pro
cédure pénale au stade de l'information etde l'instruction'^ '^ ^ a renforcé l'indépendance
du juge d'instruction à l'égard du ministère public car elle limite le devoir et le droit
d'information du procureur du Roi qui doit cesser dès lors qu'il porte sciemment at
teinte aux prérogatives dudit juge. Il peut s'agir des cas dans lesquels le ministère pu
blic interviendrait illégitimement en marge d'une enquête diligentée par un juge
d'instruction en lui faisant concurrence '^'^ . Précisons toutefois que lorsque le juge
d'instruction découvre des faits susceptibles de constituer un crime ou un délit dont il
n'est pas saisi, il doit en informer immédiatement le procureur du Roi, qui seul peut
décider de l'opportunité de poursuivre'^ " et de faire instruire les faits, le juge
d'instruction ne pouvant pas s'auto-saisir, hormis le cas de flagrant crime ou délit.
Dans ce dernier cas seulement, le juge d'instruction peut se saisir des faits et poser di
rectement les actes relevant de la compétence du prociireur du Roi. Il devra alors éga
lement informer immédiatement le procureur du Roi afin de lui permettrede prendre les
réquisitions qu'il juge utiles'^ \ En toute hypothèse, il appartient au juge d'instruction
de décider des modalités de communication au procureur du Roi, et peut aussi accom
plir les actes urgents et indispensables à laconservation de lapreuve de l'infi-action.
Article28 quater alinéa3 du Code d'instruction criminelle.
Rapport de la Commission de lajustice, Document parlementaire, Ch. repr., sess. ord. 1996-1997,
n° 857/17,pp. 39/40, 80-81.
Articles 28 quater alinéa 1" et56§ 1"' alinéa 6 duCode d'instruction criminelle.
Article 56 alinéa 2 C.I.Cr.
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Précisons aussi que les directives du procureur du Roi ont une autorité limitée
vis-à-vis du juge d'instruction. En effet, la loi prévoit'^ ^ que le procureur du Roi est
habilité à prendre des directives générales nécessaires à l'exécution des missions de
police judiciaire dans son arrondissement. En principe, ces directives demeurent
d'application pendant l'instruction, mais le juge d'instruction peut y déroger. Dans le
cadre d'un dossier terminé, le juge d'instruction, en vertu de son pouvoir de direction de
l'instruction, conserve sa liberté vis-à-vis des directives du parquet . Il s'agit par
exemple de permettre au juge d'instruction dans une affaire déterminée, de requérir le
service de police de son choix plutôt que celui qui est indiqué par le parquet dans ses
directives.
Enfin, il convient de noter que malgré le renforcement de l'indépendance du
juge d'instruction à l'égard du ministère public, ce dernier a le droit de regard sur les
instructions. En effet, l'article 136 bis du C.I.Cr., modifié par l'article 31 de la loi belge
du 12 mars 1998 relative à l'amélioration de la procédure pénale au stade de
l'information et de l'instruction, exige du procureur du Roi de faire rapport au procureur
général sur toutes les affaires mises à l'instruction qui n'ont pas encore fait l'objet d'un
règlement de procédure dans l'année à compter du premier réquisitoire de l'instruction.
Le cas échéant, le procureur général prendra des réquisitions devant la chambre des mi
ses en accusation, s'il l'estime nécessaire pour le bon déroulement de l'instruction, la
légalité et la régularité de laprocédure'^ "^. Cette disposition s'inscrit dans la droite ligne
de la réforme qui veut qu'à l'indépendance renforcée du juge d'instruction corresponde
un contrôle équivalent que le législateur a confié, au premier chef, à la chambre des
mises en accusation'^ ^. En définitive, comme on le constate, tout au long de
l'information et de l'instruction, l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du mi
nistère public a été renforcée en Belgique.
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Relevons cependant que la loi n'a pas supprimé la procédure d'avis du procureur
général lorsqu'il s'agit de proroger le mandat du juge d'instruction. Cela met pratique
ment celui-ci mal à l'aise dès lors qu'il sait que la prolongation de son mandat dépend
aussi du parquet. On touche d'une façon ou d'une autre à son indépendance. A titre
d'exemple, lors de la prolongation du mandat du juge d'instruction Jean-Marc Conne-
rotte, le procureur général de Liège, Anne Thilly, avait émis un avis négatif, le procu
reur Bourlet émit un avis positif, le président de la Cour d'appel de Liège, Moureau,
émettait un avis favorable ; le ministre de la justice trancha en prenant la décision que
l'opinionattendait. En fait, lesparents des enfants disparus (Julie et Melissa), lorsqu'ils
apprirent par voie de presse l'avis négatifqu'émettait le procureur général pour la pro
longation du mandat dujuge concerné, organisèrent une manifestation. Ils craignaient le
non-renouvellement du mandat du juge d'instruction Jean-Marc Connerotte qui leur
inspirait confiance du fait que par sa perspicacité, les corps de leurs fillettes avaient été
retrouvés. Nous pensons que dans le but de sauvegarder l'indépendance du juge
d'instruction à l'égard du ministère public, cet avis émanant du parquet devrait être sup-,
primé.
En France, la limitation du pouvoirdu parquet sur le juge d'instruction se traduit
essentiellement par le moment de l'information, la répartition des affaires et le dessai
sissement. En effet, dans la conduite de son information, le juge d'instruction est entiè
rement libre de procéder à tous les actes d'instruction qu'il estime nécessaires à la mani
festation de la vérité^^^. Ainsi, il conduit son information avecune totale indépendance
et « apprécie l'utilité des mesures d'instructions sollicitées Ajuste titre, il apprécie
s'il doit, même dans unepoursuite pourcrime, ordonner une enquête sur la personnalité
des inculpés^^^ Cela évite à cet égard un contrôle trop étroit du procureur de la Répu
blique sur les détails de l'information qui aboutirait à une immixtion dans les fonctions
d'instruction, qui ne sont pas les siennes.
Article 81 du Code français de procédure pénale.
Crim., 14 décembre 1950,Bull, crim., n° 288.
Crim., 1" décembre 1960, D., 1961, 385 ; 25novembre 1965, Bull, crim., n° 246.
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Un autre facteur de l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère
public résulte du fait que dans la conduite de son information, il n'est pas tenu de solli
citer l'avis du procureur de laRépublique, sauf dans les cas prévus par la loi^^^, ou s'il
veut informer sur d'autres faits que ceux dont il a été saisi, il doit solliciter du procureur
un réquisitoire dit supplétif^®". A ce sujet, lejuge d'instruction n'est pas lié par les ré
quisitions qui lui sont adressées. Il apprécie librement l'opportunité et l'utilité des me
sures requises, et il peut aussi bien rejeter les actes demandés par le parquet,
qu'effectuer d'office les opérations qui lui paraissent indispensables, car l'obliger à sui
vre fidèlement la voie tracée par le procureur de la République aboutirait à confier à ce
dernier la direction de l'instruction, ce qui irait à rencontre de son indépendance. Mais
s'il peut refuser de suivre les réquisitions qui lui sont présentées, il doit dans tous les
cas, répondre à ces réquisitions par une ordonnance les adoptant ou les rejetant^^\ Il
peut par exemple prononcer des mises en examen en visant une qualification autre que
celle retenue par le parquet dans son réquisitoire introductif et en fin de procédure, ren
dre une ordonnance de non-lieu alors que le parquet aurait requis une ordonnance de
renvoi ou réciproquement'®^. De même, malgré sasaisine par le parquet, il peut rendre
une ordonnance de refus d'informer s'il considère que la poursuite n'est pas fondée, les
faits étant par exemple dépourvus de qualification pénale ou prescrits'®^. Dans laprati
que, les relations entre le juge d'instruction et le procureur de la République sont parfois
tendues. C'est ainsi que le juge d'instruction de Créteil, Eric Halphen avait révélé que
le procureur de la République, ne cessait de saucissonner son instruction. Il l'explique
en ces termes : « un soir, tout au début de l'affaire HLM, je suis resté tardpour lui don
ner des informations dont il avait besoin. Il m'a traité comme un valet. C 'était encore
la.vieillefaçon de voir les choses, un parquet tout puissant et des juges obéissants (...)
A chaque fois que j'ai dû évoquer l'affaire avec lui, il a fait montre d'hostilité, criti
quant tant les décisions prises que celles envisagées. Il n 'a en revanche jamais laissé
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passer une occasion de me compliquerle travail. Ainsi, depuisprès d'un an, il a pris le
parti defaire appel systématiquement à chaque fois que je remets un mis en examen en
liberté
Un autre élément d'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère
public s'explique par le fait que ce n'est plus le procureur de la République qui répartit
les affaires entre les différents juges d'instruction, mais le président du tribunal, ou, en
cas d'empêchement, le magistrat qui le remplace'^ ^. En effet, avant c'était le procureur
de la République qui répartissait les dossiers, choisissait son juge d'instruction pour
chaque affaire et disposait de la possibilité de retirer un dossier à un juge d'instruction, à
ses yeux indocile. En confiant désormais cette tâche auprésident du tribunal de grande
instance, le législateur a voulu éviter que le procureur de la République ne puisse nuire à
l'indépendance du juge d'instruction^®^. Acet égard, l'article 83 du Code de procédure
pénale prévoit deux procédés de désignation du juge d'instruction. Le premier est ap
plicable à toutes les affaires et consiste de la part du président à choisir le juge, celui-ci
étant désigné au cas par cas ou en fonction d'un tableau de roulement ; de toutes fa
çons, le président doit veiller à équilibrer la charge supportée par les divers juges
d'instruction car il y a des affaires « compliquées » qui pèsent autant que des dizaines
d'affaires « simples ». En second lieu, selon l'article 83 alinéa 2 du Code deprocédure
pénale, lorsque l'affaire estgrave ou complexe, le président du tribunal peut adjoindre
aujuge d'instruction qu'il désigne un ouplusieurs autres juges d'instruction. Bref, ceci
montre que l'indépendance dujuge d'instruction à l'égard du ministère public est sau
vegardée.
Enfin, l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère public
consiste en ce qu'il ne peut être dessaisi d'une affaire que parune ordonnance du prési
dent du tribunal, rendue à la requête motivée du procureur de la République agissant
soit spontanément, soit à lademande des parties, et ce dans l'intérêt d'une bonne admi-
HALPHEN E., Septans de solitude, éd. Denoël, Paris,2002,pp. 152-153.
Article 83 du Code français de procédure pénale.
PRADEL J., ièiJeffî, p. 26.
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nistration de lajustice'^ '. Au vu de tout ce qui précède, lejuge d'instruction français
bénéficie de l'indépendance vis-à-vis du ministère public.
Au Sénégal, le juge d'instruction est placé sous l'autorité du procureur de la Ré
publique, et le problème de son indépendance se pose partant de sa nomination et du
contrôle qu'exerce le procureur à son égard.
Concernant la nomination, le juge d'instruction est désigné par arrêté du garde
des sceaux, ministre de lajustice^^l Aussi, c'est le procureur de la République qui dé
signe pour chaque information le juge qui en sera chargé et peut également désigner
deux ou plusieurs juges d'instruction pour instrumenter dans les affaires complexes
comportant plusieurs chefs d'inculpations^^^. Cela signifie donc que leprocureur de la
République désigne le juge d'instruction pour chaque affaire à sa guise et peut le dé
charger, ce qui fait qu'il est sous la dépendance du procureur de la République. C'est
partant de cette absence d'indépendance du juge d'instruction à l'égard du procureur de
laRépublique que le séminaire sur l'État de droit et l'indépendance de la magistrature a
proposé de supprimer la possibilité pour le ministère public de répartir les affaires entre
les juges d'instruction et suggéré que ledoyen des juges d'instruction s'en charge™.
Concernant le contrôle qu'exerce le procureur de la République, nous pouvons
relever l'obligation du juge d'instruction de décerner le mandat de dépôt contre toute
personne inculpée d'atteinte à la sûreté de l'État, sur réquisitions écrites du ministère
public''^ Et ce qui est trop manifeste, si le ministère public refuse la demande de mise
en liberté provisoire d'une personne détenue préventivement pour atteinte à la sûreté de
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l'État, la demande du juge d'instruction sera déclarée irrecevable^^^ ; en clair, lejuge
d'instruction est lié par les réquisitions du ministère public ; ce qui prive le juge
d'instruction de statuer ou d'apprécier la liberté de l'inculpé en toute indépendance. Et
celapourrait s'expliquer par le fait que le pouvoir politique via le parquet s'opposerait à
la libre appréciation du juge d'instruction dès lors que ce sont « des infractions portant
atteinte à la sûreté de l'État » d'autant plus qu'ilpeut à travers cetargument, imposer le
refus de mise en liberté provisoire à l'égard des opposants politiques au régime en
place. De même, la loi oblige le juge d'instruction de délivrer le mandat d'arrêt, ou de
dépôt à rencontre des personnes poursuivies pour les infractions de détournement des
deniers publics '^^ l II s'agit sans nul doute de l'atteinte au pouvoir d'appréciation du
juge. Tel est le cas également de certaines dispositions du Code de douanes'''^ qui font
que lejuge d'instruction estliépar les conclusions faites parle ministère public ; prati
quement, il devient en quelque sorte un « agent d'exécution du ministère public », par
conséquent dépourvu de son indépendance. Le procureur de la République exerce éga
lement le contrôle du juge d'instruction pour tous les actes isolés qu'il peut poser en cas
d'urgence, car la loi impose d'en rendre immédiatement compte au procureur de la Ré-
publique^^^.
A la lumière de ces éléments, le juge d'instruction sénégalais est privé de
indépendance vis-à-vis du ministèrepublic.
son
En Côte d'Ivoire, l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du ministère
public peut être examinée auregard du choix du procureur de la République concernant
la répartition des affaires, de l'obligation de lui communiquer le dossier en instruction et
de faire viser tous les mandats de justice que prendrait le juge d'instruction.
Article 139 alinéa 2 du Code de procédure pénale sénégalais.
Article 140 du Code de procédure pénale.
Notamment article 245 du Code sénégalais des douanes.
Article 75 alinéa 3 du Code de procédure pénale sénégalais.
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S'agissant du choix par le procureur de la République du juge d'instruction, la
loi ivoirienne '^® prévoit que le procureur de la République désigne pour chaque infor
mation, le juge qui en sera chargé et peut également désigner deux ou plusieurs juges
d'instruction pour instrumenter dans les affaires complexes comportant plusieurs chefs
d'inculpation. C'est donc au procureur de la République qu'il appartient de faire la ré
partition des affaires. Il saisit ainsi le juge d'instruction selon sa convenance. Ce choix
risque d'être subjectif, car on peutcraindre que le procureur de la République choisisse
les juges d'instruction en fonction de leur personnalité et non de leur compétence.' La
tendance sera d'éviter les juges d'instruction indépendants ou trop « légalistes » au pro
fit de ceux qui sont dociles, à qui le procureur de la République peut retirer les dossiers
à tout moment. De même, la loi reconnaît'^ ' au procureur général de chaque Cour
d'appel le pouvoir de charger par voie de réquisition tout juge d'instructiond'informer
sur tout crime ou délit qui lui aura été dénoncé, même lorsqu'il aura été commishors du
ressort de la compétence de ce magistrat ; et ce qui est frappant, il peut également re
quérir tout juge d'instruction de continuer une information commencée par un autre
magistrat qu'il dessaisit à cet effet. Comme on peut le constater, le procureur général
peut donc dessaisir le juge d'instruction à sa guise et en désigner un autre qui lui plaît.
Ce qui montre que dans cette optique, le juge d'instruction n'est pas indépendant à
l'égard du parquet.
S'agissant de l'obligation faite au juge d'instruction de communiquer le dossier
en instruction, on peut la constater notamment au début de l'information''^ èt en cas de
dema:nde de mise en liberté provisoire"^. Sur ce dernier point, nous déplorons que la
loi ait prévu l'avis conforme du procureur de la République'®® pour toute mise en liberté
provisoire que prendrait le juge d'instruction. Donc, sur ce plan, le juge d'instruction
dépend du parquet.
Article 81 du Code ivoirien de procédure pénale.
Article 83 du Code ivoirien de procédure pénale.
Article 85 du Code ivoirien de procédure pénale.
™ Article 141 du même texte.
™ Article 140 du même texte.
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S'agissant de l'obligation du juge d'instruction de faire viser les mandats de jus-
tice^®^ par leprocureur de laRépublique, on peut s'interroger s'il n'y a pas ascendance
du procureur de la République sur le juge d'instruction, car tout refus du « visa » blo
querait le mandat dont il peut être question. De même, le juge d'instruction ne peut
ordonner la mise en liberté provisoire qu'après avis conforme du prociu-eur de la Répu-
blique^^^. Ceci montre que l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du parquet est
compromise. Bref, au vu de tout ce qui précède, le juge d'instruction ivoirien n'est pas
indépendant vis-à-vis du parquet.
Au Bénin, nous relèverons les cas pour lesquels l'indépendance du juge
d'instruction est assurée et ceux qui montrent l'immixtion du ministère public.
S'agissant de la manière dont il mène son information, l'article 69 alinéa 1®"" du
Code de procédure pénale affirme que le juge d'instruction procède à tous les actes
d'information qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité. Comme on peut le cons
tater, il mène ainsi son information à son gré, sans solliciter en principe l'avis du procu
reur de la République sauf dans quelques hypothèses. Il est donc seul juge de
l'opportunité des actes de recherche des preuves et de l'ordre dans lequel ils doivent se
succéder. Ainsi examinée, son indépendance ne pose aucun doute.
Concernant les cas qui montrent le risque d'absence d'indépendance du juge
d'instruction à l'égard du ministère public, nous retiendrons d'une part, le fait que
l'ouverture de l'information est de la compétence du procureur de la République, et le
fait que c'est le procureur de la République qui répartit les dossiers entre les juges
d'instruction, d'autre part.
S'agissant de l'ouverture de l'information, le juge d'instruction est saisi par le
procureur de laRépublique^^^ Il ne peut donc pas se saisir d'office sauf lorsque ce der-
Il s'agit de mandats de comparution, d'amener, de dépôt ou d'arrêt. Les articles 120 et 123 obli
gent le juged'instruction d'obtenir « visa» de la partdu procureur de la République pour les man
dats cités.
Article 40 alinéa 4 du Code ivoirien de procédure pénale.
Article 68 du Code béninois de procédure pénale.
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nier est absent, empêché ets'il n'y a pas un substitut pour le remplacer^^"^. En ce cas, il
n'exerce cette fonction qu'à titre provisoire. Or, comme c'est le procureur de la Répu
blique qui peut le saisir, la crainte est grande que les dossiers sensibles soient bloqués
par lui.
S'agissant de la répartition des dossiers, lorsqu'il existe dans un tribunal plu
sieurs juges d'instruction, c'est le procureur de la République qui désigne pour chaque
information, le juge qui en sera chargé. En cas d'empêchement de ce dernier, le procu
reur de la République procède à la désignation du juge d'instruction chargé de le rem-
placer^^^. Ceci place le juge d'instruction sous la dépendance du procureur de la Répu
blique étant donné qu'il peut choisir « son juge d'instruction » pour chaque affaire don
née. Bref, malgré les garanties relevées ci-dessus de l'indépendance du juge
d'instruction vis-à-vis du parquet, la répartition des dossiers par le procureur de la Ré
publique constitue une entrave sérieuse à cette indépendance. Mais le projet de loi por
tant Code de procédure pénale du Bénin prévoit que la répartition des affaires entre les
nofijuges d'instruction relèvera du président du tribunal ou de celui qui le remplace .
Dans tous les cas, ledit projet retire au procureur de la République son ancien rôle de
désignation du juge d'instruction pour chaque information.
Au Rwanda, au Burundi et en République démocratique du Congo, il n'existe
pas de juge d'instruction. C'est le parquet (officier du ministère public) chargé de
l'information qui a le pouvoir d'instruire et la chambre du conseil du tribunal du canton
(Rwanda) ou de Paix (République démocratique du Congo) ou de tribunal de grande
instance intervient pour régulariser la détention ou non. Étant donné que le juge
n'intervient que sur cet aspect, il est pratiquement impossible qu'il subisse la pression
de la part de l'officier du ministère public (parquet). Mais c'est le parquet qui ouvre
l'information, instruit et peut avant la saisine du juge en chambre du conseil, le clôturer
sous les injonctions de ses supérieurs hiérarchiques.
Article 36 du même texte.
Article 71 du même texte.
™ Article 79 duprojet deloi portant'Code deprocédure pénale.
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Notons que lorsque le juge siégeant en chambre du conseil, a accordé la mise en
liberté provisoire, alors que l'inculpé est en détention, l'officier du ministèrepublic peut
faire appel contre la décision. L'inculpé restera en cet état jusqu'à la décision du juge
d'appeP^. Ce cas ne constitue pas en soi une atteinte à l'indépendance du juge mais la
garantie de voies de recours.
Précisons aussi qu'en République démocratique du Congo, les juges de paix
même s'ils ne sont pas juges d'instruction, posent tous les actes d'instruction reconnus
au juge d'instruction belge et français. En effet, ils ont un caractère hybride^^^ car ils
exercent les fonctions du ministère public'^ ^ et celles de juge du fond (en matière civile,
de la famille et pénale).
En tant quejuge, il est sous la surveillance du président du tribunal de paix et en
tant qu'officier du ministère public, il est placé sous l'autorité du procureur de la Répu
blique car il informe et instruit le dossier pénal. Dans ce contexte, il n'est pas indépen
dant vis-à-vis du procureur de la République.
Article 50 du Code rwandais de procédure pénale ; article 40 du Code congolais de procédure
pénale.
Article 17 du Code congolais de l'organisation et compétence judiciaires ; article 180 de l'arrêté
d'organisation judiciaire n° 299/79 du 20 août 1979 portant règlement intérieur des cours, tribu
naux et parquets.
A ce titre, ils recherchent les infractions, procèdent à l'information et instruction judiciaire. Ils
posent tous les actes d'instruction reconnus aux juges d'instruction. Ils signent les convocations
d^es parties, les mandats d'amener, d'arrêt, de liberté provisoire ainsi que les mandats à fin
d'emprisonnement après laconda:mriation du prévenu par letribunal de paix.
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Section 3 : Notre POSITION
Tout au long de ce chapitre consacré à l'indépendance du juge d'instruction à
l'égard du ministère public, nous avons montré que le juge d'instruction belge et fran
çais bénéficie d'une indépendance suffisante vis-à-vis du ministère public étant donné
que n'étant plus officier de police judiciaire, il est soustrait à la surveillance du procu
reur général près la Cour d'appel. Lors de l'information et de l'instruction, son indé
pendance à l'égard du ministère public est significative. Nous avons cependant déploré
qu'en Belgique, la prolongation du mandat du juge d'instruction requiert l'avis du mi
nistère public.
Nous avons montré qu'au Sénégal et en Côte d'Ivoire, le juge d'instruction a
qualité d'officier de police judiciaire, et est par conséquent placé sous la surveillance du
procureur général près la Cour d'appel. Dans ces circonstances, nous avons soutenu
qu'il sera difficilement indépendant à l'égard de l'autorité dont il relève (le ministère
public). Par contre au Bénin, le juge d'instruction n'a pas qualité d'officier de police
judiciaire, et ne dépend pas du procureur général, mais il est sous l'autorité directe de la
chambre d'accusation, ce qui fait que, sous cet aspect, son indépendance à l'égard du
ministère public a été rétablie.
Nous avons déploré qu'au Sénégal, en Côte d'Ivoire et au Bénin, c'est le procu
reur de la République qui désigne pour chaque information le juge qui en sera chargé.
En clair, c'est donc au procureur de la République qu'il appartient de faire la répartition
des affaires entre différents juges d'instruction du tribunal. Il saisit souvent le juge
d'instruction de sa convenance, envers qui il peut exercer de l'influence quant à
l'orientation de telle ou telle autre affaire. Nous avons estimé à cet égard que cela met
tait le juge d'instruction sous la dépendancedu procureur de la République.
Nous avons aussi relevé qu'au Sénégal, le juge d'instruction a l'obligation de
suivre les réquisitions écrites du ministère public et de délivrer ainsi le mandat de dépôt
à rencontre des personnes poursuivies pour infractions portant atteinte à la sûreté de
l'État, détournement des deniers publics et les infractions relatives au Code des doua-
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nes. Cela fait que le juge d'instruction devient en quelque sorte « un agent d'exécution
du ministère public ». Par conséquent, son indépendancevis-à-vis de l'organe de la loi
ne lui est pas assurée.
Nous avons déploré qu'en Côte d'Ivoire, le juge d'instruction doit solliciter « le
visa » du procureurde la République lorsqu'il veut délivrer le mandat de comparution,
d'amener, de dépôt ou d'arrêt, ou l'ordonnance de mise en liberté provisoire. Nous
avons été d'avis que cela met en cause l'indépendance du juge d'instruction à l'égard du
miriistère public étant donné que pour ces actes, la loi exige « l'avis conforme » du mi
nistère public.
Nous avons montré qu'au Rwanda, au Burundi et en République démocratique
du Congo, le juge d'instruction n'existe pascar l'information et l'instruction relèvent de
l'officier du ministère public et le juge du siège (à part son instruction à l'audience sur
le fond) n'intervient qu'en chambre du conseil pour régulariser la détention provisoire
ou non. Nous avons soutenu que le juge de paix congolais a une nature hybride car il
est d'abord juge, ensuite il est officier du ministère public. Cette qualité fait qu'il est
sous la surveillance du procureur de la République de qui il dépend lors de l'instruction
préparatoire, ce qui le prive de sonindépendance.
En effet, le système actuel enRépublique Démocratique du Congo prévoit que le
ministère public recherche les infractions commises sur le territoire de la République,
reçoit les plaintes et les dénonciations, fait tous les actes d'instruction et saisit les cours
et tribunaux^^°. D'autre part, les officiers duministère public sont placés sous l'autorité
du ministre de la justice'^\ Aussi, ce dernier dispose du droit d'injonction à l'égard du
procureur général de la République pour requérir et soutenir l'action publique devant
700
tous les cours et tribunaux à tous les niveaux .
Article 7 du Codecongolais de l'organisation et de la compétence judiciaires.
Article 10 du même texte.
Article 12 du même texte.
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Etant donné que l'instruction préparatoire est menée par l'officier du ministère
public, qui du reste est placé sous l'autorité du ministre de la justice, qui peut lui donner
des injonctions à tous les stades de procédure, nous déduisons logiquement que cette
instruction préparatoire relève de l'organe dépendant du ministre de la justice.
C'est pourquoi, la nécessité d'instituer le juge d'instruction s'impose étant donné
son indépendance vis-à-vis du ministre de la justice. Ce juge d'instruction devrait être
aussi indépendant à l'égard du ministère public qui ne pourrait en aucune manière être
associé à sa désignation, à la répartition des affaires entre différents juges d'instruction
(cela devrait relever du président du tribunal), à l'octroi d'un « visa » concernant les
actes tels que la convocation, le mandat de comparution, d'amener, de dépôt ou d'arrêt
et l'ordonnance de mise en liberté provisoire, comme au Sénégal-et en Côte d'Ivoire.
Aussi, ce juge d'instruction ainsi institué, ne devrait pas avoir la qualité d'officier du
ministère public ou d'officier de police judiciaire afin de ne pas dépendre du procureur
de la République mais la loi devrait lui laisser le pouvoir de poser tous les actes qui re
lèvent de ces fonctions.
Bref, l'institution d'un juge d'instruction totalement indépendant du ministère
public, en conséquence du ministre de la justice, permettra que l'instruction préparatoire
soit menée de manière efficace, en respectant les droits et libertés des citoyens. Les rè
gles du procès équitable (indépendance) pourraient ainsi être restaurées, ce qui éviterait
l'arbitraire, et le justiciable tirerait profit de la qualité de la justice pénale. En Belgique,
lorsque le débat avait eu lieu concernant le maintien ou non du juge d'instruction, la
Commission pour le droit de la procédure pénale^^^ a maintenu le fonctionnement du
juge d'instruction, en suivant ainsi l'avis de 1866 praticiens consultés (magistrats du
parquet et du siège et avocats) qui a révélé que 90 % étaient favorables au maintien du
juge d'instruction^^"^. Cet exemple est éloquent pour montrer qu'à cejour, l'institution
793
794
Commission pour le droit de la procédure pénale, Avant projet de loi relative à l'amélioration de la
procédure pénale au stade de l'information et de l'instruction, Rapport, Ed. Collection scientifique
de la faculté de droit de Liège-Maklu, 1994, pp. 8-9.
BOSLY H.D. et WATTIER L, « L'instruction », in FRANCHIMONTM. (sous direction de), La
loi du 12 mars 1998 réformant la procédure pénale. Éd. Collection scientifique de la faculté de
•droit de Liège, 1998, p. 127 ; WATTIER L, « L'instruction : des principes légaux », in La loi
belge du 12 mars 1998 relative à l'amélioration de la procédure pénale u stade de l'information et
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du juge d'instruction est, à notre avis, la seule à permettre que l'instruction préparatoire
en matière pénale puisse contribuer à la garantie d'un procès équitable dont
l'indépendance est le socle.
C'est à bon droit d'ailleurs que nous partageons les conclusions de l'ancien juge
d'instruction français Eric Halphen lorsqu'il dit : « ce juge indépendant, en général intè
gre et consciencieux, qui va enquêter sans être gêné par des contraintes financières ou
des histoires d'autorité, ce juge, est finalement un des piliers de la démocratie (...)
Mais en attendant que la démocratie soit opérationnelle, l'instruction prépara
toire devrait rester de la compétence du ministère public. Il serait à notre avis illusoire
d'espérer du régime non élu démocratiquement d'instaurer un juge d'instruction indé
pendant qui risquerait de déstabiliser les intérêts des hommes politiques.
Bref, dans l'attente d'une démocratie effective, le ministère public devrait conti
nuer à poser tous les actes d'instruction préparatoire, c'est seulement lorsque la démo
cratie sera opérationnelle, inculquée à la population que le juge d'instruction serait
concevable.
de l'instruction, éd. La Charte, Bruxelles, 1998, p. 39.
HALPHEN E., Sept ans de solitude, éd. Denoël, Paris, 2002, p. 213.
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CONCLUSION DU CHAPITRE ni
L'instruction judiciaire est généralement l'œuvre du juge d'instruction qui est
appelé, d'une part, à exercer des fonctions juridictionnelles et, d'autre part, à poser des
actes de police judiciaire nécessaires à l'accomplissement de sa mission de magistrat
instructeur. Ce juge d'instruction est avant tout juge du siège à qui l'on confie souvent
la mission d'information, investigation et sélection.
Cette fonction peut parfois sembler délicate dans la mesure où le juge
d'instruction pose les actes de police judiciaire sans nécessairement avoir qualité de
celle-ci. Son indépendance vis-à-vis du ministère public devrait être plus visible à ce
niveau et se renforcerait davantage si le ministère public ne donnait pas l'avis lors du
renouvellement du mandat de juge d'instruction.
La soustraction du juge d'instruction à la surveillance du procureur général,
l'absence d'intervention du ministère public pour la désignation dudit juge ou la répar
tition des affaires entre différents juges d'instruction constitueraient des recommanda
tions efficaces pour une indépendance du juge d'instruction en République Démocrati
que du Congo.
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Chapitre IV : Des recommandations pour une
INDEPENDANCE DU JUGE EN REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU
Congo
Nous avons montré qu'en Afrique traditionnelle, la justice était exercée par les
chefs coutumiers : chefs de villages entourés des anciens, chefs de cantons assistés de
notables, roi ou empereur dans les pays constitués en royaume ou empire.
Le pouvoir de juger et celui du commandement étaient confondus. Le juge
n'était autre que l'autorité politique qui personnifiait la totalité du pouvoir à quelque
degré qu'il se situe en se basant sur la conception qui fait qu'un chef ou un roi est avant
tout juge puisqu'il est chargé d'assurer la sécurité du groupe ainsi que sa cohésion et sa
permanence.
De l'Afrique traditionnelle à l'Afrique actuelle, environ deux siècles se sont
écoulés, le droit traditionnel s'est confronté au droit écrit (droit moderne) et la concep
tion du pouvoir devraitnormalement évoluer. La conception de l'indépendance dujuge
devrait cependant tenir compte de la culture africaine sans toutefois mettre le juge sous
la dépendance du pouvoir exécutif.
L'Afrique et la République démocratique du Congo étant en mutation, il faudra
donc tenter de dégager quelques pistes qui établiraient une symbiose de l'Afrique tradi
tionnelle et de l'Afrique moderne quant à l'indépendance du juge.
Dans cette perspective se dessinent deux éléments : un statut économique et fi
nancier permettant aujuged'être indépendant (section 1) et la prise en compte des critè
res de l'indépendance du juge (section 2).
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Section 1 : Le statut économique et financier permettant
AU JUGE D'ETRE INDEPENDANT
Les traitements des juges congolais, malgré leur régime spécial de magistrat,
restent très bas et ne permettent à leurs bénéficiaires ni d'assurer la nourriture men
suelle, ni de payer la formation de leurs enfants.
Attribuer la précarisation du monde judiciaire au bas salaire est excessif.
L'Afrique nous donne bien la preuve de la corruption de la haute et riche sphère politi
que. Il reste cependant évident que s'agissant des juges, il serait abusif de penser qu'il y
a des riches parmi eux. En effet, certainsvivent de la corruption et celui qui ne veutpas
se laisser corrompre doit accepter de faire autre chosede rentable qui ne soit pas incom
patible avec safonction déjugé. S'il estvrai que l'État doit payer convenablement ceux
qui travaillent pour son compte, il doit en être de même pour ceux qu'il charge de sur
veiller la collectivité et de réprimer les fautes afin de garantir le bien commun.
Le souci de démocratisation du pays commence par la revalorisation du pouvoir
judiciaire. Et celle-ci débute par l'octroi des moyens de vie décents au personneljudi
ciaire. Dans tous les pays où l'on peut constater la présence d'un pouvoir judiciaire
indépendant et intègre, il existe malgré les différences de structures internes, un déno
minateur commim : des salaires décents.
D'ailleurs tous les principes et recommandations universels relatifs à
l'indépendance du juge sont clairs sur ce point. Ainsi, les principes fondamentaux des
Nations Unies relatifs à l'indépendance de la magistrature'®^ disent au point 7 que cha
que État membre a ledevoir de fournir les ressources nécessaires pour que lamagistra
ture puisse s'acquitter normalement de ses fonctions.
La règle 5 pour l'application effective des principes fondamentaux des Nations
Document A/RES/40/146, 13 décbmbre 1.985.•
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Unies relatifs à l'indépendance de la magistrature"'^ ^ dit : « (...) Les États portent une
attention particulière à la nécessité d'affecter des ressources suffisantes pour lefonc
tionnement dusystèmejudiciaire, notamment (...) enfournissant aux cours et tribunaux
(...) lematériel voulu (...) ainsi qu 'une rémunération etdes émoluments appropriés ».
Le principe III l.b de laRecommandation n° R(94)12 du Comité des Ministres
aux États membres du Conseil de l'Europe sur l'indépendance, l'efficacité et le rôle des
juges^^® recommande de veiller à ce que lestatut et larémunération des juges soient à la
mesure de la dignité de leurprofession et des responsabilités qu'ils assument.
Le principe 8 du Statut du juge en Europe prévoit que larémunération des juges
doit être suffisante'pour leur assurer une réelle indépendance économique et la rémuné
ration ne doit pas être réduite pendant la durée de l'activité du juge^^^. Ce principe est
repris textuellement par l'article 13 du Statut universel du juge®"''.
Le principe 6.L de la Charte européeime sur le statut des juges^"^ dit que
l'exercice à titre professionnel des fonctions judiciaires dorme lieu à une rémunération
du juge dont leniveau est fixé de façon à les mettre à l'abri de pressions visant à influer
surle sens de leurs décisions etplus généralement surleur comportement juridictionnel
en altérant ainsi leur indépendance et leur impartialité.
Même si tous les principes et recommandations universels relatifs à
l'indépendance du juge sont suffisamment éloquents sur la rémunération confortable
dudit juge, nous pensons qu'il ne saurait être question de fixer un salaire universel à
Adoptés par le Conseil Économique et Social dans sa résolution 189/60 et approuvée par
l'Assemblée générale dans sa résolution 44/162 du 15 décembre 1989.
. Adoptée par le Comité des Ministres le 13 octobre 1994, lors de la 518° réunion des Délégués des
Ministres.
Approuvé par les membres de l'Association européenne des magistrats à Wiesbaden le 20 mars
1993 et amendé le 20 avril 1996.
Approuvé à l'unanimité par le Conseil central de l'Union internationale des magistrats lors de sa
réunionà Taipei(Taiwan) le 17novembre 1999.
Adopté par les participants à la réunion multilatérale sur le statut des juges en Europe, organisée
parle Conseil de l'Europe les 8-lO.juillet 1998.
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tous les juges du monde, alignés par exemple sur celui des juges belges, français, an
glais ou italiens. Ce qu'il faut, nous semble-t-il, c'est de garantir à tout juge un salaire
conséquent intégrant largement le minimum qui lui permettrait de vivre décemment en
le mettant à l'abri des tentations et tenant compte du niveau de vie de chaque pays.
On peut à cet égard, relever que si les juges coloniaux qui avaient travaillé au
Congo avaient un minimum vital et même leurs collègues congolais dans les dix pre
mières années qui avaient suivi l'indépendance, la situation a bien changé depuis^"^.
Soumis à des conditions matérielles difficiles, certains juges ont même pris l'habitude
de s'installer dans les cabinets d'avocats pour un travail au noir en qualité de
« conseillers juridiques » . Acteur économique sous la colonisation et dans les pre
mières années qui ont suivi l'indépendance, le juge congolais n'est plus qu'vin fantôme
de la vie économique. Les plaintes contre les juges pour corruption sont nombreuses.
Cet état de choses découle de leur situation financière. Il y a peu, un juge de paix ga
gnait l'équivalent de deux dollars américains. Aujourd'hui, il gagne à peu près 20 dol
lars.
Comme nous le constatons, les juges congolais baignent dans la « précarité ».
En l'absence d'un revenu décent, le juge est incapable de subvenir à ses besoins primai
res. En effet, un salaire de misère est une agression contre les droits économiques et
sociaux et il n'est pas excessif de soutenir que la violation des droits de l'homme par les
cours et tribunaux a pour cause, en amont, la méconnaissance d'autres droits humains,
ceux du juge existentiellement angoissé, précarisé par le « misérabilisme de sa rémuné
ration et de ses conditions de travail » l'acculant à un « déni de citoyenneté ». Celui-ci
ruine le prestige social des juges. Acculé à vivre de la mendicité et d'expédients divers,
le juge congolais est vite démoraUsé et son travail s'en ressent.
802
803
Pour une évaluation barémique des traitements des magistrats au Congo, Voy. Traitements des
magistrats sous le décret du 21 avril 1896, in codes et lois du Congo, 1905, p. 181 ; sous le décret
du Roi Souverain du 3 avril 1907, Bulletin officiel du Congo belge, B.I., 1907, p. 29 ; sous le dé
cret du 2 avril 1929, B.O., 1929, p. 588 et Codes et lois du Congo, 1929, p. 100 ; sous le décret du
29 juillet 1955, Codes et lois du Congo, 1956 ; sous l'ordonnance-loi n° 68/423 du 29 novembre
1968,MC., n° 3 du l'' février 1968, pp. 94-95.
B^ALANDA MIKUIN LELIEL, « L'administration de la justice et les droits de l'homme en Répu
blique démocratique du Congo '>'>,'op. cit., p. 45.
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. Le statut économiqueet financier permettant au juge d'être indépendantne peut
être détaché des préoccupations de l'État de droit. La dilatation des principes éthiques
élémentaires a parfois son siège dans l'indifférence des pouvoirs publics, dans l'absence
de toute volonté politique pour doter les juges d'Un statut économique et financier qui
préserve leurindépendance (organique et fonctionnelle) et leur impartialité, conditions
indispensables de la qualité des décisions dejustice. Vivant dans un espace territorial
.économiquement carencé, le juge développe parfois des « comportements profession
nels régressifs » qui le détournent de sa mission.
Quelles que soient les solutions que l'on pourrait proposer pour l'indépendance
du juge, elles resteraient vaines si elles ne sont pas suivies par l'amélioration des condi
tions de travail. C'est pourquoi, nous estimons que les traitements dupremier Président
de la Cour de Cassation devrait être comparable à ceux fixés en faveur du Président de
l'Assemblée nationale, et du chefdu gouvernement s'il existe, à tout le moins à ceux du
vice-président de laRépublique. Le juge lemoins gradé (au bas de lapyramide) comme
par exemple lejuge de paix devrait percevoir au minimum l'équivalent de 1.500 $US.
Cela tient compte bien entendu du niveau de vie et de l'environnement national. Nous
pensons donc qu'un salaire décent motiverait davantage les juges à s'acquitter de leurs
obligationset réduirait sensiblement la corruption.
Comment peut-on envisager l'indépendance du juge si c'est le-justiciable qui
met à sa disposition son véhicule pour se rendre à l'audience ou des billets d'avions
pour rejoindre son poste d'attache ou encore si c'est le justiciable qui livre des papiers
pourla dactylographie des procès-verbaux et jugements.
Une fois le traitement du juge revalorisé, l'existence de meubles convenables,
les fournitures en toges, codes et autres documentations, le jugepouirait remplir conve
nablement sa mission.
Cette proposition est conforme à laculture traditionnelle africaine reconnaissant
que les juges soient dans des conditions convenables de travail du fait qu'ils étaient les
« notables » du village, du royaume ou de l'empire.
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Section 2 : La prise en compte des criteres de
L'INDEPENDANCE DU JUGE
Nous avons relevé différents critères de l'indépendance du juge tels que fixés
par la Cour européenne des droits de l'homme, à savoir : le mode de désignation des
•juges, la durée du mandat des membres du tribunal, l'existence des garanties contre les
pressions extérieures, c'est-à-dire le libre exercice de la fonction de juger et l'apparence
ou non d'indépendance.
Nous avons noté que le comité des droits de l'homme de l'ONU a considéré que
l'indépendance du tribunal est un élément essentiel de garantie d'une bonne justice et
qu'il repose sur une séparation des pouvoirs. Il a jugé qu'une situation dans laquelle les
fonctions et les attributions du pouvoir judiciaire et du pouvoir exécutif ne peuvent être
clairement distinguées ou dans lesquelles le second est en mesure de contrôler ou de
diriger le premier est incompatible avec le principe d'un tribunal indépendant et impar-
tial^®"^. En d'autres termes, il faudra élaborer des propositions qui permettraient que le
pouvoir exécutif ne puisse pas contrôler et diriger le pouvoir judiciaire (juge ou tribu
nal). Mais avant d'y arriver, un rappel synthétique s'impose.
Concernant l'inamovibilité du juge, nous avons montré qu'elle constitue une
garantie de l'indépendance du juge à l'égard du pouvoir exécutif dans la mesure où elle
empêche ce pouvoir de révoquer arbitrairement ou de déplacer le juge contre son gré.
Elle est applicable à tous les juges aussi bien professionnels que non professionnels, et
peu importe la durée de leur,mandat. Nous avons précisé que le fait de limiter le man
dat de présidents des juridictions (à 7 ans en Belgique et en France) ne met pas en cause
l'inamovibilité du juge. Nous avons aussi montré que presque tous les pays africains,
excepté le Bénin, violent ce principe en invoquant tantôt « les nécessités de service » ou
804 Affaire n° 468/1991, Angel N. Olo Bahamonde c/Guinée équatoriale, A/49/40, p. 84, § 435 ; Voy.
aussi TAVERNIER, « Le droit à un procès équitable dans la jurisprudence du comité des droits de
l'homme des Nations Unies », in 1996, p. 13.
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« la notion d'intérim », concepts aux contours flous que le pouvoir politique desdits
pays utilisent pour vider de sa substance le contenu de l'inamovibilité. Nous avons es
timé que la République démocratique du Congo devrait inscrire ce principe dans sa
Constitution en lui donnant le sens que lui donnent les législateurs belge et béninois.
Concernant le conseil supérieur de la magistrature ou de la justice, nous avons
montré qu'en Belgique, il comprend des magistrats élus par leurs pairs et des non-
magistrats provenant de la société civile. Le conseil élit son bureau. En France, il com
prend les magistrats élus, les non-magistrats (3) désignés respectivement par le Prési
dent de la République, de l'Assemblée nationale et du Sénat. Le Président de la Répu
blique préside ledit conseil et le ministre de la justice en est le vice-président. Dans la
plupart des pays de l'Afrique francophone, les membres du conseil supérieur de la ma
gistrature sont désignés par le Président de la République qui en est généralement prési
dent dudit conseil et le ministre de la justice est le vice-président. Ce conseil a pour
attributions principales de proposer les nominations, affectations et promotions des
juges, de gérer leur carrière ainsi que le régime disciplinaire, mais il devrait surtout
veiller sur toute question pouvant toucher à l'indépendance du juge.
Concernant la protection de la carrière du juge, nous avons relevé qu'en Belgi
que aussi bien qu'en France et en Afrique, c'est le Président de la République (Roi) qui
nomme les juges avec ou sans l'avis du conseil supérieur de la magistrature (justice).
Cet organe propose l'avancement et assure le régime disciplinaire des magistrats, ex
cepté en Belgique où il existe d'autres organes pourune telle attribution. Presque dans
tous les pays de l'Afrique francophone, en matière disciplinaire, le conseil supérieur de
la magistrature est saisi par le ministre de la justice, et ses décisions ne sont pas suscep
tibles de recours. En France, la loi prévoit que le président de juridiction et le ministre
de lajustice saisissent le Conseil supérieur de la magistrature en matière disciplinaire, et
la jurisprudence admet que les décisions en cette matière peuvent être soumises au
Conseil d'État.
Concernant la fixation du traitement du juge ; nous avons montré qu'exceptés la
Belgique et le Bénin, dans tous les autres pays étudiés, le traitement du jugeest fixé par
le pouvoir exécutif, ce quine renforce pas son indépendance.
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Au vu de tout ce qui précède, en vue d'assurer l'indépendance du juge à l'égard
du pouvoir exécutif, tout en tenant compte de la culture africaine, la République démo
cratique du Congo devrait :
1. Inscrire le principe de l'inamovibilité du juge dans la Constitution en écartant
ainsi « les nécessités du service » ou « la notion d'intérim » tout en insistant
particulièrement sur la prise en compte de l'avis conforme du Conseil supérieur de
la magistrature. Les chefs de juridictions devraient être nommés pour une durée
de 5 ans non renouvelable.
2. Supprimer les dispositions de l'article 30 du Code de l'organisation et compétence
judiciaires qui donnent pouvoir au ministre de la justice de désigner parmi les
magistrats du siège revêtus au moins du grade de magistrat de 5^"® catégorie, les
magistrats inspecteurs près les tribunaux de paix.
3. Supprimer l'article 84 du Code congolais d'organisation et compétence judiciaires
afin de retirer au ministre de la justice le service de documentation et d'études et
le pouvoir d'y affecter les magistrats, en confiant ce service à la Cour suprême de
justice et au parquet général de la République ou au Conseil supérieur de la ma
gistrature.
4. Prévoir le nombre de 30 membres constituant le conseil supérieur de la magistra
ture dont 18 élus par leurs pairs (12 pour les 12 Cours d'appel du pays et 3 pour la
Cour de Cassation, du Conseil d'État et de la Cour constitutionnelle) et 12 per
sonnalités extérieures élues, représentant la société civile en raison de leur expé
rience dans le domaine de la justice. Le conseil élirait seul son bureau pour un
mandat de 5 ans non renouvelable. Le Président de la République et le ministre
de la justice ne devraient en aucune manière être membres dudit conseil. Ses at
tributions seraient principalement :
- la formulation d'avis conformes sur toute question touchant à
l'indépendance des juges, les affectations, mutations, promotions, révoca
tion des magistrats, l'exécution de la peine de mort, le recours en grâce,
l'amnistie, la création ou suppression de toute juridiction, tout texte relatif
au statut de la magistrature ou l'administration de la justice ;
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- la proposition conforme des candidats à la nomination de magistrats, de
chefs de corps (juridictions et parquets) ainsi que la gestion de carrière des
magistrats ;
- statuer en matière disciplinaire des magistrats.
5. Instaurer le droit au recours en matière disciplinaire des magistrats. Chaque res
sort de la Cour d'appel disposerait d'une chambre composée de 15 membres (1
magistrat par grade, le magistrats élu au conseil supérieur de la magistrature du
niveau national et le bâtonnier de l'ordre des avocats). Celle-ci siégerait au pre
mier degré, l'appel pouvant être fait devant le conseil supérieur de la magistrature
du niveau national (30 membres). Il reste entendu que la Cour de Cassation, la
Cour constitutionnelle et le Conseil d'État disposeraient de la même chambre sié
geant au premierdegré en matière disciplinaire (9 membres à raison de 3 parjuri
diction). Ses décisions seraient susceptibles d'appel devant le conseil supérieur de
la magistrature du niveau national (30 membres). En matière disciplinaire, la sai
sine du conseil proviendrait des différents chefs des juridictions et parquets ou de
tout membre du conseil supérieur de la magistrature.
6. Retirer au ministre de la justice le pouvoir de signer des arrêtés de nomination des
magistrats à titre provisoire, de commissionner et de muter les magistrats,
d'exercer l'action disciplinaire sur eux ou de les désigner à une fonction judiciaire
quelconque.
7. Fixer le traitement du juge par la loi (sur proposition conforme du conseil supé
rieur de la magistrature) qui devrait être au minimum pour le juge le moins gradé
de 1500 $ US par mois étant donné que les principes des Nations Unies pour
l'indépendance de la magistrature ainsi que le statut universel dujuge soutiennent
que lejuge doit avoir une rémunération suffisante afin d'assurer son indépendance
économique. Le traitement du premier président de la Cour de Cassation (Cour
suprême) devrait être comparable à tout le moins à celui du président de
l'Assemblée nationale.
8. Octroyer au pouvoirjudiciaireun budgetpropre et conséquent.
9. Amorcer l'éclatement de la Cour suprême de justice en Cour .de Cassation,
Conseil d'État et Cour constitutionnelle dont les membres seraient nommés par le
Président de la République sur propositions conformes du conseil supérieur de la
magistrature.
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10. Ne pas envisager la création de la Haute cour de justice ou la Cour de justice de la
République à cause de la politisation de la nomination de ses membres et son ren
dement insuffisant pour l'Etat dû à la rareté de ses audiences.
11. Modifier la formule du serment des juges et l'organe appelé à le recevoir. La
formule actuelle est : « Je jure fidélité au Président de la République, obéissance à
la Constitution et aux lois de la République ». Ce serment place déjà le juge sous
la dépendance du Président de la République étant dormé qu'il lui doit « fidélité ».
C'est pourquoi, nous pensons à une formule comme : « Je jure fidèlement dé rem
plir mes fonctions, de les exercer en toute indépendance et impartialité dans le
respect de la Constitution et des lois de la République, de garder le secret des dé
libérations et de me conduire en tout comme un digne et loyal magistrat ». Ce
serment devrait être prêté devant le chef de juridiction ou le chef du ressort de la
Cour d'appel.
12. Supprimer la Cour de sûreté de l'État et toutes les juridictions militaires à cause
de leur manque d'indépendance vis-à-vis du pouvoir politique et dé leurs origines
politiques inspirées par le besoin de réprimer les dissidents politiques, des préoc
cupations de l'opinion nationale qui est acquise au processus de démocratisation
et de la rareté même des dossiers qui met ces juridictions en état de chômage dé
guisé, chômage qui risque de s'aggraver avec le processus de démocratisation.
13. Supprimer l'inspectorat général des services judiciaires, le « visa » du prononcé
des jugements de la part des chefs de juridictions, ainsi que le « visa » d'exécution
des décisions judiciaires.
14. Ériger en faute disciplinaire, le refus du parquet à exécuter les décisions judiciai
res.
15. Abroger les articles 38, alinéa 2, 51, 78 et 120 de l'ordonnance-loi n° 82/006 du
25 février 1982 qui prévoient un droit de regard sur les magistrats de la part des
autorités administratives et territoriales.
En définitive, nous pensons que ces recommandations constituent les minima de
ce que doit être un juge indépendant du pouvoir exécutif et répondraient aux critères de
l'indépendance, à la culture africaineet au régime démocratique pointant à l'horizon.
Nous saluons la volonté des magistrats africains pour les efforts qu'ils ne cessent
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de mener pour la mise en œuvre d'une justice indépendante. C'est dans cette circons
tance qu'a été créée, à Cotonou, l'Association des magistrats francophones qui a pour
objet, une justice forte et indépendante^^^ De même, nous pouvons souligner que le 10
septembre 1997, avait été créé, à Abidjan, un observatoire pour l'indépendance dujuge
en Afriquequi a pour objectifde dénoncer et faire respecter l'indépendancedesjuges en
Afrique. Enfin, la création de la Cour afiricaine des droits de l'homme à Ouagadougou
(Burkina Faso) le 9 juin 1998 par les pays membres de l'Union africaine (UA), vise
notamment à vérifier l'interprétation et l'application de la Charte africaine des droits de
l'homme et des peuples, y compris « l'indépendance du juge Cet observatoire
chargé de l'indépendance du juge en Afrique ainsi que la Cour africaine des droits de
l'homme, qui viemient d'être créés, constituent certes une grande révolution judiciaire
en Afrique en matière d'indépendance du juge. .
Au niveau universel, les principes fondamentaux des Nations Unies relatifs à
l'indépendance de la magistrature, la Charte européenne sur le Statut des juges, le statut
du juge en Europe, les recommandations du conseil de l'Europe, la Convention euro
péenne des droits de l'homme, la Convention américaine relative aux droits de
l'homme, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, la Déclaration des
devoirs fondamentaux des peuples et des États asiatiques, ainsi que le Statut universel
dujuge, exigent tous en commun que le juge soit indépendant.
Article 2 des statuts de l'Association des magistrats francophones. Son siège est à Cotonou (Bé
nin). Elle existe depuis le 13 septembre 1991.
Articles 3 et 17 du Protocole relatif à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples
portant création d'une Cour africaine des droits de l'homme etdes peuples.
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CONCLUSION DU CHAPITRE IV
Le statut économique et financier permettant au juge d'être indépendant et la
prise en compte des critères de l'indépendance du juge sont des éléments essentiels sus
ceptibles de donner les garanties du juge indépendant.
Ils constitueraient les minima de ce que doit être un juge indépendant et répon
draient aux critères de la Cour européenne des droits de l'homme, du Comité des Na
tions Unies relatif aux droits civils et politiques, et par conséquent de la Cour africaine
des droits de l'homme et des peuples et seraient en harmonie avec la culture africaine et
l'exigence d'un Etat de droit.
- 253 -
Conclusion de la premiere partie
Nous avons posé la question de savoir quels sont les critères qui peuvent être
retenus pour l'indépendance du juge en République démocratique du Congo, et si les
critères proposés par la Cour européenne des droits de l'homme peuvent s'appliquer en
Afrique francophone en général et en République démocratique du Congo enparticulier.
En effet, l'indépendance du juge n'est envisageable que si l'on se trouve dans un
État de droit oùil y a une véritable démocratie^"'. Et lorsque celle-ci existe réellement,
l'indépendance du juge intervient alors pour faire asseoir la démocratie, car, elle est le
pilier de cette dernière.
La République démocratique du Congo a ratifié notamment le Pacte internatio
nal relatif aux droits civils et politiques, la Charte africaine des droits de l'homme et des
peuples, le Protocole relatif à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples
portant création d'une Cour africaine des droits de l'homme et des peuples, et a intégré
la Déclaration Universelle des droits de l'homme®"®. Et comme l'indépendance dujuge
est une valeur universelle, elle s'impose donc en République démocratique du Congo
même si actuellement, elle n'est pas encore une démocratie. Celle-ci, pointant à
l'horizon®"^, il devient plus qu'impérieux de dégager les critères d'indépendance dujuge
qui contribueront à encadrer l'État de droit une fois constitué. A cet égard, les critères
qui conviennent sont ceux qui sont déjà affinés et qui ont fait leur preuve, en
l'occurrence ceuxfixés par la Cour européenne des droits de l'homme. Le Sénégal et le
Bénin étant des exemples de démocratie en Afrique francophone s'adapteront plus fa
cilement pour appliquer ces critères. D'ailleurs, le Bénin applique dans son droit in
terne
807 Tous les pouvoirs de l'État devraient être élus par le peuple, notamment : Conseil et exécutif
communal,Parlement et exécutifprovincial. Parlementet exécutifnational.
Dans ces textes, l'indépendance des juges est prévue par l'article 14, § 1 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques ; l'article 26 de la Charte africaine des droits de l'homme et
des peuples ; les articles 3 et 17 du Protocole relatif à laCharte africaine des droits de l'homme et
des peuples portant création d'une Cour africaine des droits de l'homme etdes peuples ; l'article
10 de la Déclaration Universelle des droits de l'homme.
Les premières élections libres, transparentés etdémocratiques auront probablement lieu entre juin
et octobre 2005.
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l'esprit de la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples®'", et le justiciable peut
invoquer devant les tribunaux béninois ce texte dans le but de sauvegarder l'indépendance
des magistrats®".
D'autres États de l'Afrique francophone pourraient appliquer ces critères par lebiais
de la Cour africaine des droits de l'homme. En effet, la création de cette Cour qui est entrée
envigueur le 25 janvier 2004®'^ tend à compléter et à renforcer la Commission africaine des
droits de l'homme et des peuples®'^ . Cette Cour a compétence pour connaître de toutes les
affaires et de tous les différends dont elle est saisie concernant l'interprétation et
l'application de la Charte, et de tout autre instrument pertinent relatif aux droits de l'homme
et ratifié par les États concernés®'''. Or, la Commission africaine des droits de l'homme et
des peuples avait adopté une méthode d'interprétation enrichie de la Charte en s'inspirant
explicitement de la jurisprudence du Comité des droits de l'homme de l'ONU, des disposi
tions du Pacte international relatif aux droits civils et politiques®'^ et de la jurisprudence
relative à la Convention européeime des droits de l'homme®'^ .
Dès lors que la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples a la possibilité
de faire application de tout instrument pertinent des droits de l'homme et d'enrichir sa ju
risprudence par notamment celle de la Cour européenne des droits de l'homme, elle devrait
en attendant sa parfaite maturation (pour éviter les tâtonnements du début de sa création)
810
811
815
816
L'article 26 de la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples est consacré à
l'indépendance des magistrats. •
Voy. nos développements relatifs au contenu du principe de l'inamovibilité du juge, le point B. Le
refiis à ce que le juge soit déplacé contre son gré, spécialement son application au Bénin, au cha-
.pitre 1®"' de la première partie de cette thèse.
Conformément à l'article 34-3 du Protocole additionnel à la Charte africaine des droits de
l'homme et des peuples.
Préambule du Protocole relatif à la Charte africaine des droits de l'homme et des peuples portant
création d'une Cour africaine des droits de l'homme et des peuples.
Article 3 dudit Protocole.
Se référant dans l'affaire Civil Liberties organisation et autres c/Nigeria, 218/98 du 7 mai 2001, §
29, sur un point relatif à la confidentialité des communications entre avocat et son client, aux déci
sions du Comité des droits de l'homme de l'ONU dans les affaires Burgos etEstrella c/Uruguay.
Affaire Huri-Laws c/Nigeria, 6 novembre 2000. Cette affaire concernait un avocat d'une associa
tion de défense des droits de l'homme détenu dans une cellule sordide sans accès aux soins médi
caux et à l'extérieur. La Commission africaine s'est référée à l'arrêt de la CEDH, Irlande
c/Royaume Uni de 1978 et à la décision de la Commission européen Urrutikoetxea c/France de
1996 pour préciser que l'évaluation du degré minimal de souffrance à atteindre pour constituer un
traitement inhumain et dégradant (art. 5 de la Charte africaine des droits de l'homme et des peu-
pies) devait tenir compte d'éléments tels que la durée du traitement, l'âge et l'état de santé de la
victime.
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retenir les critères d'indépendance du juge tels que fixés par la Cour européenne des droits
de l'homme. Ces critères vont pratiquement dans le même sens que la jurisprudence du
Comité des droits de l'homme relatif aux droits civils et politiques de l'ONU (d'autant plus
que presque tous les pays de l'Afrique francophone examinés dans cette thèse ont ratifié le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques).
L'indépendance du juge, étant une valeur universelle, devrait donc être appliquée en
République démocratique du Congo et en Afrique francophone. La négation de cette valeur
constitue une violation des droits de l'homme qui ne peut être justifiée par une soi-disant
« spécificité africaine ou culture africaine » qu'invoquent souvent les régimes militaires ou
dictatoriaux.
Une fois que les critères de la Cour européerme des droits de l'homme seront inté
grés de manière expresse dans la jurisprudence de la Cour africaine des droits de l'homme,
ils devront donc êfre appliqués en République démocratique du Congo via la Cour africaine,
et il faudrait dans l'avenir, prévoir la possibilité, pour les particuliers de saisir la Cour afri
caine des droits de l'homme et des peuples pour toute violation du principe de
l'indépendance du juge chaque fois qu'ils en seraient victimes. Cette mesure incitera les
États de l'Afrique francophone à aménager leurs législations afin d'éviter les éventuelles
condamnations par la Cour.
Au niveau de l'Afrique, l'on devrait aussi solliciter l'Observatoire pour
l'indépendance des juges en Afrique qui a été créé le 20 septembre 1997 à Abidjan (Côte
d'Ivoire) et qui a comme objectif de dénoncer et de faire respecter l'indépendance des juges
en Afrique. Cet Observatoire serait une pression morale envers les gouvernements ayant
« la culture » d'entraver l'indépendance des juges.
Au niveau de la Belgique et de l'Union européerme, l'on devrait conditionner toute
aide au développement ou tout soutien à un régime politique quelconque, au respect du
principe de l'indépendance des juges, pilier de l'État de droit et de la démocratie.
Au niveau des Nations Unies, il serait souhaitable de créer un mécanisme de
contrôle chargé de suivre le respect de l'indépendance du juge. Il paraît se justifier
par la négation même des notions d'indépendance du juge dans la plupart des pays
de l'Afrique francophone voire aumonde. Cette création serait d'une évidente nécessité
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pour dénoncer les incessantes agressions et menaces dont sont souvent victimes les ju
ges. Elle serait également de l'intérêt même des gouvernements, pour autant qu'ils af
firment leur volonté de toujours renforcer l'État de droit. Enfin, des enquêtes spécifi
ques sur les violations de l'indépendance du juge devraient être entreprises périodique
ment pour que le droit fondamental de l'homme à une justice indépendante, garanti par
l'article 10 de la Déclaration Universelle des droits de l'homme et par l'article 14, § 1
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques soit protégé plus efficace
ment et plus systématiquement.
Un tel juge, naguère miné et délaissé par les velléités laxistes, fera désormais
œuvre utile dès qu'il aura recouvré son indépendance.
Affranchi des interférences multiformes et réfractaires au droit, le juge indépen
dant sera le rempart de la raison et de la légalité, le glaive pointu et pointé vers le tort de
l'arbitraire, mais réalisant néanmoins l'équilibre inexorable de sa balance qui fera de lui
un juge impartial dont la société a besoin.
